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AVERTISSEMENT. 


J  E  me  suis  borné ,  dans  le  Traité  des 
Actions  qui  précède,  à  ouvrir  en  quel- 
que sorte  les  avenues  de  ce  vaste  et  beau 
sujet,  laissant  à  de  plus  habiles  le  soin 
d'en  sonder  les  profondeurs ,  et  me  re- 
posant d'ailleurs  sur  la  pénétration  des 
lecteurs  instruits  pour  suppléer  à  une 
multitude  de  développemens  que  inin- 
terdisait non-seulement  la  nature  spé- 
ciale des  fonctions  qui  me  sont  confiées  > 
mais  plus  encore  la  juste  défiance  de 
mes  forces. 

L'ordre  de  mes  idées  m'amène  main- 
tenant à  exposer  la  théorie  desjugemens*, 
matière  également  neuve  sur  laquelle 
on  doit  regretter  que  le  législateur  ne 
nous  ait  pas  donné  (aussi  bien  que  sur 
les  actions  et  la  juridiction) ,  des  règles 
fondamentales  dans  un  titre  prélinn— 
naire  du  code  de  procédure  civile. 

Ce  que  n'a  pas  fait  la  loi ,  j  ai  cru  de* 


VJ  AVERTISSEMENT. 

voir  le  tenter,  dans  lintérêt  de  l'ensei- 
gnement dont  je  suis  chargé.  Des  juris- 
consultes du  premier  rang  ont  encou- 
ragé mes  premiers  essais  ;  je  voudrais 
justifier  leurs  suffrages  par  des  pro- 
ductions dignes  d'eux  et  du  public  :  s'il 
ne  me  fallait  pour  cela  que  du  zèle,  je 
serais  sûr  d'y  réussir. 

Peut-être  me  fera-t-on  l'honneur  de 
remarquer  la  disproportion  qui  existe 
entre  mon  traité  des  actions  et  celui-ci, 
soit  dans  le  plan  des  deux  ouvrages , 
soit  dans  leur  exécution  :  à  tout  hasard , 
je  m'explique  ainsi  qu'il  suit  : 

i.°  J'ai  dû  regarder  une  analyse. suc- 
cincte des  actions  comme  un  préalable 
nécessaire  à  des  traités  sur  l'exercice  et 
le  jugement  des  actions  ;  mais  un  traité 
approfondi  sur  cette  matière  eût  em- 
brassé l'universalité  du  droit  :  or  je  n'a- 
vais ,  je  le  répète ,  ni  la  mission ,  ni  la 
prétention  de  fournir  une  telle  carrière 
qui  est  sans  bornes. 
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2.°  En  descendant  de  ces  généralités 
à  une  théorie  des  jugemens,  je  rentre 
dans  mes  attributions  directes  ;  et  c'est 
là  que  les  développemens  me  sont  per- 
mis pour  éclaircir  les  obscurités  de  mon 
sujet.  D'ailleurs  toutes  mes  explications 
se  rapportant  aux  règles  pratiques  de  la 
loi ,  elles  forment  par  cela  même  le  com- 
plément indispensable  d'un  traité  élé- 
mentaire sur  les  jugemens. 

3.°  Enfin,  quoique  mon  cours  de  lé- 
gislation et  de  procédure  se  compose 
de  différens  traités  liés  entre  eux  dans 
le  système  général  ^instruction  que  j'ai 
conçu ,  chacun  d'eux  n'en  constitue  pas 
moins  un  ouvrage  séparé ,  ayant  son  ob- 
jet, son  plan  particulier,  et  conséquent 
ment  ses  dimensions  propres. 

Mais,  dira-t-on,  comment  des  élémens 
si  volumineux  peuvent-ils  se  resserrer 
dans  l'enseignement  d'une  seule  année? 
Par  le  secours  de  l'analyse  :  c'est  là  le 
secret  des  professeurs  qui  aiment  à  cul- 
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tiver  l'intelligence  plutôt  que  la  mé- 
moire de  leurs  élèves.  Les  discussions 
sont  pour  le  public  ,  et  les  principes 
pour  la  jeunesse,  qui  deviendra  le  pu- 
blic à  son  tour. 


AVANT-PROPOS. 


L 

IE  mot  jugement,  dans  son  accep- 
tion la  plus  générale,  exprime  cette  fa- 
culté de  l'esprit  humain,  au  moyen  de 
laquelle  comparant  attentivement  deux 
objets  l'un  avec  l'autre,  il  s'assure  de 
leur  ressemblance  ou  de  leur  dissem- 
blance entre  eux. 

Toute  proposition  par  laquelle  nous 
qualifions  une  chose ,  soit  expressément 
soit  dans  notre  pensée,  est  un  jugement; 
car  pour  décider  qu'elle  est  telle  que 
nous  la  concevons  ou  que  nous  l'expri- 
mons, nous  sommes  forcés  de  la  com- 
parer avec  lidée  que  nous  nous  sommes 
faite  de  la  qualité  qui  lui  est  propre. 

IL 

Pour  qu'un  jugement  soit  conforme 
à  la  vérité  et  à  la  justice  [or  la  raison 
n'en  peut  approuver  d  autres  (i)],  trois 
conditions  sont  nécessaires  :  l'instruc- 
tion ,  lexamen ,  la  bonne  foi. 

(1)  Voy.  le  traité  des  actions,  dise.  prél.  ;  et  tit.  1, 
chap.  1 ,  n.  i. 


X  AVANT- PROPOS. 

i.°  L'instruction,  c'est-à-dire  une  con- 
naissance claire  et  suffisante  des  choses 
soit  divines ,  soit  humaines ,  qui  sont  l'ob- 
jet habituel  de  nos  jugemens.  Pour  ju- 
ger, il  faut  comparer,  pour  comparer 
il  faut  connaître  ;  or  l'homme  ne  vit  que 
pour  comparer  et  pour  choisir  :  il  ne 
vit  donc  que  pour  s'instruire. 

2.0  Lï examen,  c'est-à-dire  une  re- 
cherche approfondie  des  rapports  in- 
times qui  existent  entre  la  chose  à  com- 
parer, et  le  terme  de  comparaison. 

Nous  disons,  recherche  approfondie, ; 
car  les  rapports  des  choses  entre  elles, 
ou  des  idées  entre  elles ,  ou  des  idées 
avec  les  choses,  ne  se  présentent  que 
rarement  de  prime  abord,  même  à  l'œil 
le  plus  exercé  :  et  c'est  sur- tout  dans 
1  ordre  moral  que  ces  rapports  sont  tout 
à  la  fois  les  plus  importons  à  démêler, 
et  les  plus  difficiles  à  saisir. 

3.°  La  bonne  foi  y  condition  évidem- 
ment indispensable  pour  juger,  et  qu'on 
doit  même  regarder  comme  la  première 
de  toutes,  puisque  sans  elle  les  deux 
autres  ne  sont  plus  que  des  moyens  d  ini- 
quité et  de  mensonge. 

Si  ces  notions  sont  vraies,  il  est  né- 
cessaire d'en  conclure  que  les  princi- 
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pales  causes  de  la  fausseté  des  jugemens 
humains  sont  l'ignorance ,  la  légèreté, 
la  corruption  :  des  deux  premières  naît 
en  effet  l'erreur;  de  la  dernière  la  fraude, 
et  le  crime  même. 

III. 

On  peut  encore  signaler  comme  une 
source  assez  commune  de  nos  mauvais 
jugemens ,  le  préjugé,  ou  la  prévention  ; 
par  où  l'on  doit  entendre  cette  dispo- 
sition de  notre  esprit  qui  nous  fait  ad- 
mettre d'avance  et  sans  examen  la  vé- 
rité de  telle  proposition  ,  bien  quelle 
naît  peut-être  pour  appui  ni  la  raison 
naturelle  ou  écrite ,  ni  lexpérience  des 
générations. 

Le  préjugé  peut  s'allier  avec  la  bonne 
foi  ;  mais  il  n'est  jamais  entièrement 
exempt  d  ignorance  ou  de  légèreté ,  et  il 
se  confond  avec  lune  ou  l'autre,  comme 
en  étant  l'effet  nécessaire. 

Gardons -nous  de  croire  cependant 
qu'il  y  ait  toujours  préjugé  à  juger  sans 
examen  ,  ou  que  du  moins  tous  les  pré- 
jugés doivent  être  rejetés  par  la  rai- 
son ! 

i.°  Quand  la  proposition  que  nous  ad- 
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mettons  sans  examen  comme  juste  et 
vraie,  est  fondée  ou  sur  le  texte  pré- 
cis ou  sur  l'esprit  universellement  re- 
connu de  la  loi  divine  ou  humaine,  cette 
proposition  n'est  point  un  préjugé,  mais 
un  principe  certain  et  infaillible. 

2.°  Lorsque,  même  sans  s  appuyer  sur 
la  loi  écrite,  elle  est  accréditée  par  une 
tradition  constante  ,  et  par  l'assentiment 
des  générations  ,  elle  a  pour  elle  une 
présomption  de  vérité  qui  l'assimile  à 
la  vérité  même.  En  cet  état  elle  n'est 
pas  proprement  un  préjugé;  car  il  n'y 
a  ni  légèreté  ni  imprévoyance  à  l'ad- 
mettre: ou  tout  au  moins  ce  préjugé, 
si  c  en  est  un ,  peut  se  lier  si  intimement 
à  l'ordre ,  tenir  de  si  près  aux  habitudes 
et  aux  mœurs,  que  le  rejeter  serait  noi> 
seulement  un  acte  de  la  plus  haute  té- 
mérité, mais  une  révolte  déclarée  contre 
la  sagesse  et  l'autorité  du  genre  humain. 
La  vérité  éternelle  peut  seule  avoir  rai- 
son contre  l'expérience  et  l'opinion  com- 
mune des  siècles,   (i) 

(1)  Consensio  omnium,  lex  naturœ  putanda  est.  Cic 
Tuscul. ,  liv.  1. 

Dhitumi  mores  utentium  tacito  consensu  comproba- 
tij  legem  imitantur.  §.  g,  instit.  de  jure  nat.  genf. 
et  cip. 
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IV. 

Tant  que  les  jugemens  que  nous  por- 
tons ne  sont  pas  de  nature  à  influer  sur 
le  sort  des  autres  hommes,  nous  n'en 
répondons  qu'à  Dieu  et  à  nous-mêmes; 
mais  dans  le  cas  contraire,  il  n'est  pas 
jusquà  Terreur  de  bonne  foi  que  nous 
ne  devions  nous  imputer  à  faute,  puis- 
que cette  erreur  est  le  produit  de  ligno- 
rance  ou  de  la  légèreté,  et  qu'il  dépen- 
dait de  nous  de  vaincre  lune  par  le  tra- 
vail, et  l'autre  par  l'application.  Tous 
les  hommes  sont  sujets  à  l'erreur,  sans 
doute  ;  mais  l'erreur  n'est  digne  d'ex- 
cuse que  quand  elle  est  le  fruit  inévi- 
table de  la  faiblesse  de  notre  nature, 
elle  ne  l'est  plus  si  elle  provient  ou  d'un 
défaut  de  lumières  acquises,  ou  dun 
défaut  d'examen. 

Quelle  ne  serait  donc  pas  la  témé- 
rité de  ceux  qui ,  dépourvus  d'un  fond 
d'études  suffisantes ,  ou  dénués  de  cette 
habitude  dapplication  ,  de  cette  téna- 
cité de  l'esprit,  sans  lesquelles  il  est  bien 
difficile  d arriver  à  la  vérité,  oseraient 
se  porter  les  régulateurs  ou  les  juges 
de  leurs  semblables ,  et  disposer  aveu- 


XIV  AVANT-PROPOS, 

glément  de  leurs  intérêts  les  plus  pré- 
cieux, de  leurs  droits  les  plus  sacrés!  (i) 


V. 


Nous  n'avons  pas  cru  nous  écarter 
de  notre  sujet  par  ces  courtes  réflexions 
qui  ont  pour  but  de  faire  entrevoir  à  la 
jeunesse  destinée  aux  emplois  publics, 
la  nature,  la  gravité,  et  1  étendue  des 
devoirs  que  cette  destination  lui  impose. 

La  bonne  foi  est  commune  parmi  les 
juges,  comme  parmi  les  fonctionnaires 
publics  de  tous  les  ordres  ;  mais  on  est 
trop  enclin  à  se  reposer  sur  la  pureté 
de  ses  intentions,  sur  la  rectitude  de 
son  jugement,  et  sur  les  règles  com- 
modes dune  prétendue  justice  naturelle 
que  chacun  applique  ou  modifie  à  son 
gré  :  ce  qui  a  de  tout  temps  justifié  les 
plaintes  de  nos  grands  hommes  contre 
cette  espèce  déquité  quils  appellent  ce- 
rébrine,  et  qui  est  véritablement  le  fléau 
de  la  justice.  (2) 

(1)  Erudiminij  qui  judicatls  terram.  Vs.  2,  fa  lO. 

(2)  Voy.  Daguesseau,  Bouhier,  etc. 
JEquilatem  legis  homo  sequi  débet,,  'non  proprii  ca- 

pitis.  Dura.,  cons.  Paris.,  tit.  1 ,  §.  5i,  gl.  2 ,  n.  87, 
d'après  BalJe,  etc. 
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On  ne  réfléchit  pas  assez  que  la  plus 
légère  insuffisance  soit  de  lumières  soit 
d  examen ,  peut  entraîner  la  perte  ou  la 
ruine  d'un  citoyen ,  dîme  famille  ,  quel- 
fois  de  l'Etat  lui-même,  et  que  le  moin- 
dre tort  de  cette  nature  emporte  une 
effrayante  responsabilité,  sinon  au  tri- 
bunal de  la  loi  qui  présume  toujours 
ce  qui  doit  être ,  du  moins  au  tribunal 
de  la  conscience  qui  ne  se  paye  pas  de 
présomptions,  (i) 

VI. 

Revenons  maintenant  à  l'objet  par- 
ticulier de  ce  traité ,  qui  est  d  envisager 
les  jugemens  comme  actes  de  l'autorité 
judiciaire. 

Qu'est-ce  qu'un  jugement? 

Combien  y  a-t-il  d  espèces  de  juge- 
mens ? 

Quelles  sont  les  formes  des  juge- 
mens? 

Par  quelles  voies  peut -on  se  pour- 
voir contre  les  jugemens  ? 

Quelles  sont  les  règles  propres  à  cha- 
cune de  ces  voies? 

(i)  Erudimini ,  apprehmdite.  disçiplinam, 

Ps.  2,  f.  io  et  12. 


XV)  AVANT-PROPOS. 

Voilà  ce  que  nous  nous  proposons  dé- 
claircir  sous  le  double  rapport  de  la  théo- 
rie et  de  la  pratique ,  sans  entrer  toute- 
fois dans  le  détail  des  procédures  que 
nos  lois  ont  établies  en  cette  importante 
matière,  et  que  nous  étudierons  ailleurs 
avec  d'autant  plus  de  fruit  que  les  prin- 
cipes du  présent  traité  nous  seront  de- 
venus plus  familiers,  (i) 

Nous  diviserons  notre  sujet  en  deux 
livres ,  dont  le  premier  traitera ,  i  °  des 
jugemens ,  2°  des  voies  contre  les  ju- 
gemens ,  notamment  des  voies  ordi- 
naires ;  et  le  second ,  i  °  de  l'autorité  de 
la  chose  jugée,  2°  des  voies  extraordi- 
naires. 

(1)  Voyez  les  traités  de  procédure  civile  et  crimi- 
nelle. 
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CjE  livre  se  composera  de  deux  par- 
ties : 

Dans  la  première ,  nous  recherche- 
rons ce  que  c  est  qu'un  jugement,  quelles 
sont  les  différentes  espèces  de  jugemens, 
et  enfin  quelles  conditions  et  quelles  for- 
malités sont  requises  pour  la  formation 
des  jugemens  ; 

Dans  la  seconde ,  nous  exposerons 
Tojji.  /.  i 
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d'abord  les  règles  générales  concernant 
les  différentes  voies  que  la  loi  fournit 
contre  les  jugemens,  ensuite  les  règles 
qui  sont  propres  à  chacune  des  deux 
voies  ordinaires  de  l'opposition  et  de 
l'appel. 


PREMIÈRE  PARTIE. 

DÉFINITION,    DIVISION,    FORMES 
DES   JUGEMENS. 


l.  L'idée  la  plus  générale  que  nous  puis- 
sions nous  faire  des  jugemens  qui  inter- 
viennent sur  l'action  judiciaire,  c'est  de  les 
concevoir  comme  des  actes  de  pouvoir  ou  de 
gouvernement ,  comme  des  espèces  de  lois 
particulières  que  l'autorité  judiciaire  impose 
aux  justiciables  ,  pour  fixer  leurs  droits  ou 
leurs  obligations  réciproques,  en  un  mot  pour 
leur  rendre  la  j  ustice  qu'ils  sont  venus  lui  de- 
mander,  (i) 

Quoique  ces  actes  doivent  comporter  quel- 
ques différences  entre  eux  sous  plusieurs  rap- 
ports dont  nous  rendrons  compte;  ce  qu'ils 
ont  de  commun,  c'est  qu'ils  ne  peuvent  être 
légitimes  et  valables,  qu'autant  qu'ils  sont  con- 
formes aux  règles  que  la  loi  a  établies  ou  pour 
leur  existence,  ou  pour  leur  régularité. 

Tels  sont  les  dilférens  points  de  vue  sous 
lesquels  nous  allons  envisager  les  jugemens 
dans  cette  première  partie  que  nous  diviserons 
en  trois  titres.  Le  premier  aura  pour  objet  de 
rechercher  quels  sont ,  parmi  les  divers  actes 
de  l'autorité  judiciaire ,  ceux  qui  méritent  le 
nom  de  jugemens;  le  deuxième  traitera  de  la 
classification  des  jugemens;  et  le  troisième,  des 
formes  requises  pour  leur  validité. 

(1)  Voy.  le  traité  des  actions,  n.  a  et  3. 
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TITRE   PREMIER. 


DEFINITION   DES  JUGEMENS. 


2.  JLi' autorité  judiciaire  est  celle  qui  est 
chargée  d'administrer  la  justice  au  nom  du 
Roi,  c'est-à-dire  de  proclamer  par  des  décla- 
rations régulières  les  droits  qui  appartiennent 
soit  à  la  société ,  soit  à  l'état ,  soit  aux  parti- 
culiers les  uns  contre  les  autres^  et  d'assurer 
l'effet  de  ces  droits.   (1) 

Or,  de  même  que  l'autorité  judiciaire  n'est 
ainsi  appelée  que  parce  qu'elle  distribue  la 
justice;  de  même  tous  les  divers  genres  Rades 
qui  ont  rapport  à  cette  distribution  de  la  jus- 
tice, c'est-à-dire  qui  ont  pour  objet  de  l'ob- 
tenir ou  de  la  rendre,  doivent  prendre  aussi 
et  prennent  en  effet  la  qualification  Pactes  ju- 
diciaires.  (2) 

Ainsi  non -seulement  les  actes  qui  émanent 
de  l'autorité  elle-même,  comme  les  jugemens  , 
mais  ceux  qui  se  font  par-devant  elle,  comme 
les  procédures ,  et  ceux  qui  se  font  en  vertu 
de  ses  décisions  ou  sous  ses  auspices,  comme 

(1)  Voy.  la  charte  constit. ,  art.  5j. 

(2)  Par  le  mot  d'actes _,  nous  devons  entendre  tout 
ce  que  font  ou  sont  tenus  de  faire  les  officiers  ou  fonc- 
tionnaires publics  de  toutes  les  classes ,  pour  remplir 
les  obligations  de  leur  office  ou  emploi. 
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les  actes  R  exécution  ,  sont  tous  indistincte- 
ment des  actes  judiciaires. 

Et  néanmoins  comme  ils  diffèrent  par  leur 
nature,  ils  varient  aussi  dans  leurs  formes  et 
dans  les  règles  qui  leur  sont  propres. 

Il  y  a  donc  nécessite'  de  distinguer  avec  pré- 
cision les  différentes  classes  d'actes  judiciaires, 
pour  démêler  celle  de  ces  classes  à  laquelle 
appartiennent  les  juçemens  que  nous  cher- 
chons à  définir  :  c'est  ce  que  nous  nous  pro- 
posons de  faire  dans  ce  premier  titre,  nous 
bornant  toutefois  à  de  simples  indications  sur 
ce  qui  ne  viendra  pas  directement  à  notre 
objet.   (1) 

Faisons-nous  d'abord  une  idée  sommaire 
de  la  nécessité  qui  a  fait  admettre  ces  nom- 
breuses classifications ,  et  rappelons  les.  plus 
générales  d'entre  elles. 


CHAPITRE  PREMIER. 

Comment  se  divisent  en  général  les 
matières ,  les  corps ,  et  les  actes  ju- 
diciaires, 

5.  i\_  mesure  que  les  nations  s'étendent  et 
vieillissent,  les  rapports,  les  intérêts,  les  droits, 
soit  généraux,  ou  communs,  ou  individuels, 

(1)  Voy.  le  traité  de  l'organisation  judiciaire ,  et 
ceux  de  procédure  civile  et  criminelle ,  où  nous  par- 
lerons en  détail  des  diverses  classes  d'actes  judiciaires  , 
autres  que  celle  à  laquelle  se  rapportent  les  jugement 
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se  multiplient,  se  croisent,  se  compliquent  de 
mille  manières  (1);  en  sorte  que  le  besoin  de 
la  justice  se  faisant  sentir  à  la  fois  en  tous  les 
instans  et  en  tous  les  lieux,  l'autorité  judi- 
ciaire doit  se  modifier  elle-même,  se  diviser, 
se  multiplier,  à  l'effet  d'être  par-tout  présente 
et  de  faire  par-tout  régner  l'ordre. 

De  là  cette  distribution  soit  du  territoire, 
soit  des  matières  judiciaires,  entre  les  divers 
corps  ou  établissemens  publics  qui ,  sous  le 
nom  de  juridictions  ou  de  tribunaux ,  sont  in- 
vestis du  pouvoir  de  juger.   (2) 

De  là  aussi  la  nécessité  de  cette  multitude 
de  formalités  et  de  procédures  qu'ils  doivent 
suivre  ou  faire  observer  pour  garantir  la  jus- 
tice des  déclarations  qu'ils  prononcent,  mais 
qui  se  diversifient  selon  la  nature  ou  l'impor- 
tance relative  des  affaires.   (3) 

De  là  enfin  la  création  des  différens  offi- 
ciers publics  qui  entrent  dans  la  composition 

(1)  Ces  rapports,  ces  intérêts,  ces  droits,  forment 
ce  qu'on  appelle  les  matières  judiciaires .,  mot  par  le- 
quel on  exprime  tout  ce  qui  fait  ou  peut  faire  le  su- 
jet d'une  contestation  en  justice  réglée. 

(2)  Juridiction j  juris  dictiOj  du  mot  jus  j  droit,  et 
du  verbe  dicere 3  dire,  déclarer,  proclamer.  La  juri- 
diction est  ainsi  le  pouvoir  de  dire  ou  de  proclamer 
le  drfiit,  c'est-à-dire  de  rendre  la  justice.  Des  mêmes 
mots  jus  et  dicere _,  on  a  fait  le  mot  composé  judex  ou 
jus  dicens  j  qui  rend  la  justice. 

Quant  au  mot  tribunal ,  il  vient  du  latin  tribus ,. 
tribu  ou  section  du  peuple,  parce  qu'un  seul  tribunal 
ïie  pourrait  suffire  aux  besoins  d'un  peuple  entier.  Voyez 
le  traité  de  l'organisation  judiciaire. 

(S)  Voy.  les  traités  de  procédure  civile  et  crimi- 
nelle. 


TITRE  I,  CHAPITRE   I.  7 

des  tribunaux,  ou  qui  sont  placés  près  d'eux, 
pour  faire,  chacun  en  ce  qui  les  concerne,  les 
actes  soit  d'autorité,  soit  de  procédure,  dont 
ils  sont  respectivement  chargés,  afin  de  pro- 
curer par  ce  concours  une  régulière  et  bonne 
justice.   (1) 

Telle  est  la  source  de  toutes  les  divisions 
de  matières  ,  de  corps ,  et  d'actes ,  que  pré- 
sente le  système  judiciaire;  elle  se  trouve  dans 
les  besoins  progressifs  d'une  civilisation  tou- 
jours croissante,  mais  qui  doit  pourtant  avoir 
un  terme ,  comme  toutes  les  choses  d'ici- 
bas. 

4.  En  laissant  de  côté  le  détail  des  attribu- 
tions de  ces  diverses  classes  soit  de  tribunaux, 
soit  d'officiers  publics ,  et  des  actes  qui  leur 
sont  prescrits  par  la  loi ,  nous  remarquerons 
seulement  ici  la  principale  distinction  qui  existe 
entre  les  uns  et  les  autres. 

i°.  Les  matières  judiciaires  se  divisent  en 
cinq  espèces,  qui  sont  :  les  matières  civiles, 
criminelles,  militaires,  commerciales,  et  ad- 
ministratives. Or  chacune  de  ces  sortes  de 
matières  est  attribuée  à  des  tribunaux  diffé- 
rens ,  lesquels  en  conséquence  se  distinguent 
eux-mêmes  ,  sous  le  rapport  de  leurs  attri- 
butions matérielles,  en  tribunaux  civils,  cri- 
minels, militaires ,  commerciaux  ,  et  adminis- 
tratifs.   (2) 

20.  Parmi  les  officiers  publics  qui  concourent 
à  l'administration  de  la  justice  dans  ces  divers 

(1)  Voy.  le  traité  de  l'organisation  judiciaire. 

(2)  Voy.  ibid. 
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tribunaux,  les  uns  y  contribuent  directement 
en  vertu  du  pouvoir  qui  leur  a  été  délégué 
par  le  Roi  ;  les  autres  n'y  contribuent  que 
d'une  manière  indirecte  et  subordonnée,  en 
servant  soit  le  pouvoir  judiciaire,  soit  les  jus- 
ticiables en  sa  présence ,  ou  sous  ses  auspices , 
ou  en  exécution  de  ses  décisions.  Ils  forment 
ainsi  deux  classes  distinctes,  celle  des  magis- 
trats ,  ou  de  la  magistrature,  du  mot  magis- 
tèrium }  pouvoir,  et  celle  àes  officiers  minis- 
tériels, du  mot  minisierium  ,  service  :  d'où  il 
suit  qu'on  peut  distinguer  de  même  les  actes 
judiciaires  qui  leur  sont  attribués,  en  deux 
classes,  savoir  :  les  actes  de  magistrature,  et 
les  actes  ministériels. 

Quelle  que  soit  donc  la  nature  des  attribu- 
tions du  tribunal,  ou  des  fonctions  que  rem- 
plissent près  de  lui  les  divers  officiers  pu- 
blics de  l'ordre  judiciaire,  tous  les  actes  faits 
en  justice  civile,  ou  criminelle,  ou  militaire, 
ou  commerciale ,  ou  administrative ,  se  ran- 
gent nécessairement  dans  l'une  ou  l'autre  de 
ces  classes,  c'est-à-dire  qu'ils  sont  ou  actes 
judiciaires  de  magistrature ,  ou  actes  judi- 
ciaires ministériels. 

Or  il  est  d'abord  de  la  dernière  évidence  que 
les  jugemens,  qui  sont  des  actes  d'autorité  et 
de  commandement ,  ne  peuvent  appartenir 
qu'à  la  première  de  ces  classes. 

5.  Encore  sommes-nous  forcés  de  recon- 
naître que  tous  les  actes  judiciaires  de  magis- 
trature ne  sont  pas  des  jugemens  ;  car  s'ils 
émanent  tous  indistinctement  de  l'autorité  ju- 
diciaire, ils  n'ont  pas  tous  pour  objet  de  con- 
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sacrer  des  droits  ou  d'imposer  des  obligations, 
plusieurs  n'étant  en  effet  que  des  mesures  de 
prudence  ou  d'ordre  intérieur  que  le  Tribu- 
nal se  prescrit  à  lui-même  ou  qu'il  prescrit 
aux  parties,  pour  faciliter  son  propre  examen, 
ou  pour  prévenir  quelque  scandale,  mais  qui 
ne  tiennent  ni  à  l'éclaircissement  du  fond  de 
la  cause,  ni  à  la  régularisation  de  la  procé- 
dure. 

C'est  ainsi  que ,  lorsqu'un  tribunal ,  après 
avoir  entendu  les  parties,  croit  avoir  besoin 
de  se  recueillir  pour  former  sa  décision  sur 
la  cause y  il  prononce  qu'il  se  retirera  dans  sa 
chambre  du  conseil  pour  en  délibérer  (1)  ; 
ou  que,  si  la  cause  ne  lui  paraît  pas  susceptible 
d'être  suffisamment  éclaircie  par  une  discus- 
sion verbale  à  l'audience,  il  ordonne  que  les 
parties  débattront  leurs  moyens  par  mémoires 
qu'elles  déposeront  an  greffe  avec  leurs  titres  (2)  ; 
ou  bien  enfin  que ,  si  la  cause  présente  des 
détails  dangereux  pour  la  décence  ou  pour 
l'ordre  public ,  il  décide  que  les  plaidoiries  se 

(1)  On  appelle  parties  dans  une  instance  ,  c'est-à- 
dire  dans  une  procédure  judiciaire ,  ceux  qui  y  sont 
en  qualité  comme  demandeurs,  ou  défendeurs,  ou  in- 
tervenans;  et  par  le  mot  cause  j  on  désigne  ce  qui  fait 
la  matière  ou  le  sujet  de  la  contestation.  Voy.  le  traité 
de  proc.  civ. 

(2)  Le  greffe  est  le  dépôt  public  placé  près  le  tribu- 
nal, dans  lequel  se  conservent  les  actes  judiciaires  de 
magistrature,  etc.;  et  le  greffier  j  ainsi  appelé  du  mot 
grec  rp ctqb ,  scripûwa  _,  parce  qu'il  est  chargé  de  ré- 
diger les  actes  de  magistrature ,  et  autres  actes  du  greffe, 
est  le  conservateur  de  ce  dépôt.  Voy.  le  traité  de  l'or- 
ganisation judiciaire. 
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feront  à  huis  clos,  etc.  (1).  Or  il  est  égale- 
ment certain  que  de  pareilles  mesures,  quoi- 
que tenant  à  l'exercice  de  la  juridiction,  sont 
plutôt  des  actes  de  convenance  que  des  actes 
de  justice  ou  distributive  ou  commutative,  puis- 
qu'il n'en  résulte  ni  directement  ni  indirecte- 
ment aucun  droit  ni  aucune  action  en  faveur 
de  l'une  des  parties  contre  l'autre. 

Il  est  donc  encore  nécessaire  de  diviser  les 
actes  judiciaires  de  magistrature  en  deux  es- 
peces,  savoir  :  ceux  qui ,  en  conférant  des  droits 
exécutoires ,  imposent  par  là  même  des  obli- 
gations forcées  à  l'une  des  parties  envers  l'autre, 
que  nous  appellerons  en  conséquence  actes  de 
magistrature  obligatoires,  ou  proprement  dits; 
et  ceux  qui  ne  confèrent  aucun  droit  d'exé- 
cution forcée,  que  nous  appellerons  actes  de 
magistrature  inobligatoires,  ou  simples,  ou 
improprement  dits.    (2) 

6.  Cela  posé,  le  bon  sens  nous  fait  voir  avec 
la  même  certitude  que  les  actes  inobligatoires 
ou  simples  ne  peuvent  mériter  la  qualification 
propre  de  jugemens  ;  car  qui  dit  jugement , 
dit  la  fixation  des  rapports  qui  ont  existé  ou 

(1)  Plaider }  c'est  élever  ou  soutenir  une  contesta- 
tion en  justice. 

Le  mot  plaidoirie  s'entend  particulièrement  du  dé- 
bat verbal  qui  se  fait  publiquement  à  l'audience. 

Quant  au  vieux  mot  français  huis  dont  on  a  fait 
celui  d' huissier  _,  il  vient  du  mot  latin  ostiurtij  porte. 
La  plaidoirie  à  huis  clos  est  celle  qui  se  fait  les  portes 
fermées ,  ostiis  clausis^  c'est-à-dire  en  audience  secrète. 
Voy.  le  traité  de  proc.  civ. 

(2)  Voy.  sur  l'exécution  le  liv.  2  ci-après,  et  le  traité 
de  proc.  civ. 
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tîoivent  exister  entre  les  parties,  et  la  décla- 
ration des  droits  que  ces  rapports  ont  produits 
ou  doivent  produire  entre  elles  :  en  d'autres 
termes,  on  ne  peut  donner  a  un  acte  judiciaire 
de  magistrature  le  nom  caractéristique  àe  ju- 
gement,  qu'autant  qu'il  en  résulte  une  action 
à  l'une  des  parties  contre  l'autre. 

Mais  devons-nous  conclure  de  là  que  tout 
acte  judiciaire  de  magistrature  produisant  une 
action,  c'est-à-dire  obligatoire  ou  proprement 
dit,  soit  un  véritable  jugement?  Non  sans  doute; 
car  l'analyse  nouvelle ,  à  laquelle  nous  nous  li- 
vrerons dans  les  chapitres  suivans,  nous  fera 
découvrir  encore  d'autres  subdivisions  parmi 
les  actes  de  ce  genre. 

7.  Observons  toutefois  ,  avant  d'aller  plus 
loin  ,  que  ces  divisions  et  subdivisions  des  actes 
de  magistrature  sont  entièrement  inconnues 
dans  le  langage  du  barreau,  où  l'on  donne  in- 
distinctement le  nom  de  jugemens  à  tous  les 
divers  actes  émanés  de  l'autorité  judiciaire, 
quoiqu'on  sache  très  bien  saisir  les  nuances 
qui  peuvent  exister  entre  eux.  Mais  c'est  pré- 
cisément par  cette  raison  que  l'on  peut,  sans 
aucun  inconvénient,  négliger  dans  la  pratique 
la  précision  et  l'exactitude  des  expressions,  au 
lieu  que  la  plus  légère  confusion  de  mots  est 
toujours  dangereuse  et  inexcusable  dans  une 
méthode  élémentaire. 

Cette  réflexion  suffira  pour  justifier  les  clas- 
sifications que  nous  croyons  devoir  admettre 
pour  l'éclaircissement  de  notre  théorie,  et  dont 
nous  puisons  d'ailleurs  le  principe,  comme  on 
le  verra,  dans  un  article  exprès  du  code  civil. 


la        DEFINITION  DES  JUGEMENT 


CHAPITRE  IL 

Des  Actes  judiciaires  de  magistrature 
proprement  dits. 

8.  Jto  ur  établir  une  juste  distinction  entre 
les  différens  actes  de  magistrature  obligatoires 
ou  proprement  dits,  nous  devons  les  considé- 
rer, i°  dans  leur  nature  originelle  j  2°  dans 
les  conséquences  qui  en  dérivent. 

SECTION    PREMIÈRE. 

De  la  nature  distinctive  des  actes  de  magie* 
trature  proprement  dits. 

9.  Lorsque  les  parties  comparaissent  devant 
un  tribunal ,  ce  ne  peut  être  que  dans  la  seule 
intention  d'obtenir  de  lui  la  justice  qui  leur 
est  due.  Elles  sont  donc  censées  par  ce  seul 
fait  s'engager  d'avance  à  exécuter  l'acte  judi- 
ciaire par  lequel  il  fixera  les  droits  ou  les  obli- 
gations de  l'une  envers  l'autre  ;  et  par  cela  même 
qu'elles  lui  demandent  justice ,  elles  se  sou- 
mettent à  faire  toutes  les  procédures  prépara- 
toires qu'il  croira  nécessaire  de  leur  prescrire 
pour  la  marche  de  l'instruction,  ou  pour  l'é- 
claircissement de  la  cause. 

Ainsi  la  source  première  d'où  découle  l'ac- 
tion que  produit  l'acte  judiciaire  émané  du 
tribunal,  se  trouve  en  thèse  générale  dans  l'en- 
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gageraient  que  les  parties  ont  contracté ,  non 
par  «ne  convention  expresse,  mais  par  la  con- 
vention présumée  qui  résulte  du  seul  fait  de 
leur  comparution  en  justice,  c'est-à-dire  dans; 
le  quasi- contrat  de  comparution  :  in  judicio 
enhn  quasi-contrahitur.    (1) 

Cependant,  comme  on  doit  bien  le  penser, 
les  parties  ne  sont  liées  par  le  quasi -contrat 
de  comparution  ,  qu'autant  qu'elles  ne  veulent 
pas  simultanément  y  déroger  :  elles  l'ont  for- 
mé par  leur  mutuelle  volonté,  elles  peuvent 
le  dissoudre  ou  le  modifier  par  une  volonté 
contraire  (2)  ;  elles  peuvent  se  rendre  à  elles- 
mêmes  la  justice  quelles  sont  venues  deman- 
der au  tribunal ,  elles  le  peuvent  sans  sa  par- 
ticipation ,  elles  le  peuvent  aussi  par  son  or- 
gane et  sous  les  auspices  de  son  autorité;  car  le 
tribunal,  qui  eût  été  compétent  pour  juger  la 
contestation  qu'elles  lui  avaient  soumise,  l'est  de 
même,  par  une  conséquence  nécessaire,  pour 
constater  la  convention  qui  la  termine,  et  pour 
en  assurer  l'effet.  Qu'arrive -t-  il  donc  en  ce 
dernier  cas?  C'est  que  la  discussion  engagée 
entre  les  parties  ou  sur  la  cause  elle-même  ou 
sur  quelque  point  de  la  cause ,  étant  éteinte 
par  cet  acte  exprès  de  leur  mutuel  consente- 
ment, le  quasi-contrat  judiciaire,  qui  n'avait 
été  formé  que  pour  parvenir  au  jugement  de 
cette  discussion ,  demeure  sans  but  ultérieur, 

(1)  Voy.  Voèt,  de  rejudic,  n,  35,  cod.  civ.,  art.  1^70 
et  1371 ,  et  ci-après,  n.  10. 

(2)  Nil  tant  naturale  estj  quàm  eo  génère  quidque 
dissolyere ,  quo  colligatum  est.  Loi  35  }  fi",  de  reg. 
fur: 
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et  qu'il  se  transforme  en  un  véritable  contrat 
qui  devient  l'unique  source  originelle  des  droits 
que  les  parties  ont  elles-mêmes  fixés  ;  en  sorte 
que  l'acte  judiciaire  de  magistrature,  qui  en 
est  la  suite,  n'a  plus  lui-même  d'autre  objet 
que  de  proclamer  ces  droits,  et  de  les  sanc- 
tionner en  imprimant  au  contrat  d'où  ils  dé- 
rivent le  sceau  de  la  justice  publique. 

Il  y  a  toujours,  comme  on  voit,  dans  l'un 
et  l'autre  cas ,  un  acte  judiciaire  de  magistra- 
ture qui  fait  la  loi  des  parties  \  mais  l'un  pre- 
nant sa  source  dans  un  contrat,  et  l'autre  dans 
un  quasi-contrat ,  ces  actes  ont  ainsi  une  na- 
ture ,  c'est-à-dire  une  origine  différente  ;  ce 
qui  ne  permet  pas  qu'on  les  confonde,  théo- 
riquement parlant,  sous  une  seule  et  même 
dénomination. 

10.  Qui  ne  sait  effectivement  que  pour  dé- 
terminer la  nature  et  les  elfets  des  obligations, 
il  faut  soigneusement  distinguer  les  différentes 
sources  d'où  elles  procèdent?  Or  il  n'en  est 
aucune  qui  ne  se  forme  ou  par  une  conven- 
tion expresse ,  ou  par  une  convention  tacite, 
ou  par  une  convention  -présumée.   (1) 

1°.  Par  une  convention  expresse ,  c'est-à- 
dire  par  un  contrat  ;  lorsque  les  parties  ont 
exprimé  leur  volonté  réciproque  et  réglé  leurs 
stipulations ,  soit  verbalement  ou  par  écrit  : 
en  ce  cas  la  convention  ne  peut  avoir  d'autre 

(1)  Cette  classification  élémentaire,  adoptée  par  de 
graves  auteurs ,  embrasse  les  quatre  causes  des  obliga- 
tions que  les  lois  elles-mêmes  ont  établies,  savoir  :  les 
contrats  ,  les  quasi-contrats  _,  les  délits  _,  et  les  quasi- 
délits.  \oj.  notamment  Voët,  de  oblig.  et  acl.j  n.  5. 
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«tendue  que  celle  que  les  parties  lui  ont  don- 
née, ou  qu'elles  ont  raisonnablement  voulu 
lui  donner. 

2°.  Par  une  convention  tacite,  c'est-à-dire 
par  un  fait  licite  ou  illicite  ;  lorsque  ce  fait , 
d'où  résulte  un  engagement,  équivaut  à  un 
consentement  exprès  :  comme  si  le  voyant  ou 
le  sachant ,  je  souffre  qu'une  autre  personne 
agisse  pour  moi;  ou  bien  encore,  si  je  com- 
mets sciemment  une  action  que  les  lois  cri-, 
minelles  défendent  sous  la  sanction  d'une  peine 
publique,  etc.,  etc.  Car  alors,  si  je  n'ai  pas 
déclaré  mon  consentement  par  des  paroles  ou 
par  des  écrits,  je  l'ai  clairement  et  formelle- 
ment exprimé  par  le  fait  qui  m'est  person- 
nel. 

3°.  Enfin  par  une  convention  présumée  ,, 
c'est-à-dire  par  un  quasi- contrat;  lorsque  les 
parties  ou  l'une  d'elles  étant  dans  l'impossi- 
bilité de  donner  leur  consentement,  pour  cause 
d'absence  ,  ou  d'ignorance  de  fait ,  ou  d'inca- 
pacité, etc. ,  la  loi  suppose  que  si  elles  l'avaient 
pu  ,  elles  auraient  contracté  de  la  manière 
qu'elle  le  décide  elle-même  :  c'est  ainsi  qu'un* 
absent,  ou  un  incapable,  est  présumé  avoir 
consenti  à  ce  qu'une  personne  sensée  gérât 
ses  affaires  à  son  défaut;  ou  qu'on  présume 
que  celui  qui  a  reçu  ce  qui  ne  lui  était  pas 
dû,  n'aurait  pas  voulu  accepter  le  payement, 
s'il  eût  su  qu'il  n'y  avait  aucun  droit ,  et  qu'en 
conséquence  il  s'est  engagé  à  le  restituer,  par 
le  seul  fait  de  son  acceptation ,  etc. ,  etc.  C'est 
de  même  ainsi  qu'on  doit  supposer  que  les 
parties  qui  comparaissent  devant  un  tribunal, 
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auraient  réglé  leur  différent,   comme  l'aura 
fait  le  tribunal  qui  les  jugera,  si  la  passion  ou 
l'intérêt  ne  les  avaient  pas  aveuglées  sur  l'in- 
justice de  leurs  prétentions,  etc. 

Dans  les  deux  dernières  classes  de  conven- 
tions ,  la  loi  seule  détermine  le  caractère  et 
l'étendue  de  l'engagement  tacite  ou  de  l'engage- 
ment présumé ,  soit  d'après  la  nature  générale 
du  contrat  exprès  auquel  l'un  ou  l'autre  peut 
correspondre,  c'est-à-dire  d'après  les  prin- 
cipes du  droit  commun  ;  soit  avec  certaines 
modifications ,  selon  que  l'exigent  les  circons- 
tances de  fait  qui  donnent  lieu  aux  divers  con- 
trats tacites  ou  présumés ,  et  qui  constituent 
la  nature  propre  de  chacun. 

1 1 .  Toujours  est-il  manifeste  que  si  ces  trois 
classes  générales  de  contrats  produisent  indis- 
tinctement des  obligations,  elles  ne  produisent 
pas  les  mêmes  dans  tous  les  cas,  ou  que  du 
moins  elles  ne  les  produisent  ni  de  la  même 
manière ,  ni  avec  les  mêmes  conséquences  ; 
d'où  résulte  la  nécessité  rigoureuse  de  les  ana- 
lyser pour  les  connaître ,  c'est-à-dire  de  les 
distinguer  à  la  fois  par  leur  caractère,  par 
leurs  effets ,  même  par  leur  dénomination  ,  si 
l'on  veut  s'en  faire  une  idée  nette  et  durable. 

Et  cette  nécessité,  reconnue  par  les  lois  elles- 
mêmes  (1)  ,  est  d'autant  plus  indispensable 
pour  nous  dans  la  matière  que  nous  traitons, 
qu'il  existe  effectivement  plusieurs  différences 
pratiques  fort  remarquables ,  comme  nous  le 
ferons  voir  un  peu  plus  bas,  non- seulement 

(1)  L.  i,  ff.  de  obllg.  et  act.  in  princip. 

entre 
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entre  le  contrat  et  le  quasi-contrat  judiciaire, 
non-seulement  entre  ces  deux  sortes  de  con- 
ventions et  les  autres  contrats  ou  quasi-con- 
trats, mais  même  entre  les  divers  contrats  ou 
quasi-contrats  judiciaires. 

12.  Nous  espérons  donc  encore  une  fois 
qu'on  voudra  bien  nous  pardonner  toutes  nos; 
nomenclatures,  quelqu'insolites  qu'elles  puis- 
sent paraître  dans  les  usages  de  la  pratique  ; 
et  pour  ne  parler  en  ce  moment  que  de  la  dis- 
tinction faite  plus  haut  entre  le  contrat  et  le 
quasi-contrat  judiciaire,  nous  hésiterons  d'au- 
tant moins  à  l'admettre,  que  la  loi  semble  en 
consacrer  le  principe  dans  une  de  ses  disposi- 
tions ,  celle  par  laquelle  elle  déclare  que  Y  hypo- 
thèque judiciaire  résulte  des  jugemens  ou  actes 
judiciaires  (1).  Cette  disposition  alternative 
nous  indique  en  effet  clairement  la  distinction 
que  la  loi  veut  établir  entre  ceux  des  actes  de 
magistrature  qui  méritent  le  nom  de  jugemens, 
et  ceux  qui  n'ayant  pas  ce  caractère,  doivent 
conserver ,  selon  elle,  la  qualification  commune 
et  générique  exactes  judiciaires. 

Mais,  d'un  autre  côté,  comme  il  ne  peut  être 
entré  dans  l'intention  de  la  loi  d'attacher  l'hy- 
pothèque judiciaire  à  tous  les  actes  quelconques 
qui  se  font  en  justice,  c'est-à-dire  ou  par  elle  ou 
par-devant  elle ,  nous  sommes  bien  forcés  de  re- 
chercher par  l'analyse  quels  sont  les  actes  ju- 
diciaires qui ,  dans  l'esprit  du  législateur ,  doi- 
vent emporter  cette  hypothèque,  et  consé- 
quemment  de  remonter  à  la  nature  de  ces  actes 

(1)  Art.  2117  du  cod.  civ. 

Tom.  1.  S 
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pour  les  distinguer  entre  eux  avec  précision 
et  certitude.  Or  on  voit  clairement  par  ce  qui 
a  été  dit,  i°  que  les  actes  ministériels  ne  peu- 
vent emporter  l'hypothèque  ;  2°  que  parmi  les 
actes  de  magistrature ,  elle  ne  peut  accéder  qu'à 
ceux  qui  produisent  une  obligation.  Quant  aux 
jugemens  et  aux  contrats  judiciaires,  l'hypo- 
thèque y  accède  en  général  et  par  leur  nature; 
mais  en  résulte-t-elle  dans  tous  les  cas?  et  d'ail- 
leurs, sous  d'autres  rapports,  ne  diffèrent-ils 
point  par  cette  nature  même?  C'est  ce  qu'il 
faut  maintenant  examiner  en  revenant  d'abord 
sur  les  premières  notions  que  nous  avons  don- 
nées des  uns  et  des  autres  dans  le  commen- 
cement de  cette  section. 

i3.  Nous  avons  dit  que,  lorsque  les  parties 
se  mettent  d'accord  en  j  ustice ,  la  contesta- 
lion  ou  le  litige  cesse,  qu'en  conséquence  le 
quasi-contrat  de  comparution  n'a  plus  d'ob- 
jet, vu  que  le  tribunal  n'a  plus  qu'à  procla- 
mer des  droits  qui  sont  devenus  convention- 
nels.  Lors  donc  que  les  parties  ne  s'accordent 

Îioint,  la  contestation  n'étant  point  éteinte, 
e  quasi-contrat  continue  de  subsister,  jusqu'à 
ce  que  le  tribunal  ait  fixé,  par  une  décision  dé- 
finitive, des  droits  qui  sont  jusque-là  restés  li- 
tigieux (1).  Dans  le  premier  cas,  le  tribunal 

(1)  Litige  j  litigium  _,  composé  du  mot  lis  j  litis  j  pro- 
cès j  et  du  verbe  agere  ,  conduire,  poursuivre  :  litem 
agere j  poursuivre  un  procès. 

Le  mot  litige  équivaut  à  celui  de  contestation  en  jus- 
tice, et  l'un  ou  l'autre  exprime  le  point  par  rapport 
auquel  les  parties ,  n'étant  point  d'accord  entre  elles , 
ont  en  conséquence  des  prétentions  contradictoires  à 
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n'a  ni  examen  à  faire ,  ni  délibération  à  prendre, 
il  n'a  qu'un  simple  fait  à  constater  ;  au  lieu  que 
dans  le  second ,  il  doit  entendre  les  parties , 
et  peser  leurs  motifs  réciproques  dans  la  ba- 
lance de  la  loi  ou  de  l'équité,  c'est-à-dire  exa- 
miner et  comparer  :  or  comparer,  c'est  ju- 
ger. {1) 

Ainsi  donc,  si  dans  les  deux  hypothèses  le 
tribunal  proclame  la  loi  des  parties  par  un 
acte  judiciaire  de  magistrature,  cet  acte  change 
de  nature  et  doit  changer  de  dénomination , 
suivant  que  la  loi  a  été  faite  par  les  parties 
elles-mêmes,  ou  qu'elle  a  été  dictée  par  le  tri- 
bunal, c'est-à-dire  suivant  que  l'acte  intervient 
sur  un  quasi-contrat  ou  sur  un  contrat  for- 
mel,  ou ,  en  d'autres  termes ,  suivant  que  le 
tribunal  n'a  pas  du  prendre  ou  qu'il  a  pris 
une  décision  :  dans  la  seconde  supposition,  il 
y  a  un  véritable  jugement ,  il  n'y  a  dans  lit 

vérifier  :  or  ce  mot  contestatio  est  un  autre  composé 
de  testatioj  témoignage,  et  de  la  préposition  cum,  en- 
semble. En  effet,  dans  les  usages  de  la  procédure  chez 
les  romains,  les  preuves  se  faisaient  principalement  par 
témoins.  Les  anglais  le  pratiquent  encore  ainsi,  même 
d'une  manière  plus  générale,  en  raison  de  ce  que  le 
système  du  juri  qu'ils  appliquent  en  matière  civile  ou 
criminelle  indistinctement,  ne  peut  guère  comporter 
d'autre  genre  de  vérification ,  etc.  La  contestation  peut 
porter  ou  sur  le  fond  du  droit,  ou  sur  la  procédure  : 
dans  le  premier  cas  il  y  a  contestation  au  fond,,  dans 
le  second  contestation  à  la  forme  ;  et  le  jugement  in- 
tervient en  conséquence  ou  sur  le  fond  ou  sur  la  forme, 
etc.  Quant  au  mot  procès  j  processus  j  il  vient  de  procé- 
derez marcher,  faire  des  procédures  judiciaires,  etc. 
^oy.  le  traité  de  proc.  civ. 

(1)  Voy.  l'avant-propos  ;  n.  z. 
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première  qu'une  convention  en  justice;  maïs 
comme  l'un  et  l'autre  sont  également  obliga- 
toires pour  les  parties ,  c'est  pour  cela  que  la 
loi  y  attache  l'hypothèque,  c'est-à-dire  ce 
droit  réel  sur  les  immeubles  du  débiteur,  qui 
les  affecte  à  l'acquittement  de  son  obligations 
et  qui  ne  peut  être  en  conséquence  que  l'ac- 
cessoire d'une  obligation  préexistante,    (j) 

i4.  Ce  qu'il  faut  pourtant  observer,  c'est 
que  l'hypothèque  ne  peut  accéder  à  l'obliga- 
tion Cjui  est  le  résultat  du  contrat  ou  du  qua- 
si-contrat •judiciaire,  qu'autant  que  cette  obli- 
gation [soit  de  donner,  ou  de  faire,  ou  de  ne 
pas  faire  quelque  chose  (2) ,]  est  susceptible  de 
s'apprécier  en  argent,  ou  de  se  convertir  en 
une  dette  d'argent;  car  l'hypothèque  ne  donne 
au  créancier  d'autre  droit  sur  l'immeuble  qui 
en  est  affecté,  que  celui  de  poursuivre  contre 
tout  détenteur  la  vente  judiciaire  de  cet  im- 
meuble pour  être  payé  sur  le  prix  qui  en  pro- 
vient :  d'où  il  suit  que  toutes  les  fois  que  l'o- 
bligation produite  par  le  contrat  ou  quasi-con- 
trat ne  peut  dégénérer  en  dette  pécuniaire  ? 
elle  ne  peut  être  consolidée  par  l'hypothèque. 
Mais  alors  l'exécution  en  est  garantie  par 
d'autres  moyens  légaux ,  comme  seraient  cer- 
taines privations  ou  désavantages  civils  qu'en- 
courra le  débiteur  qui  manquerait  à  son  en- 
gagement :  c'est  ainsi  qu'à  défaut  d'exécution 

s  •  •■»..'.  .    11. 

du  contrat  ou  quasi-contrat  judiciaire  qui  obli- 
geait ,  par  exemple ,  une  partie  à  mettre  en 

(1)  Voy.  les  art.  2ii4et2ii7<lu  cod.  civ. 

(2)  IbicL,  art.  1101. 
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cause  une  tierce  personne ,  ou  à  fournir  une 
caution,  ou  à  faire  telle  autre  procédure  pré- 
paratoire ,  soit  dans  son  intérêt ,  soit  dans  ce- 
lui de  sa  partie  adverse,  il  arrivera  de  deux 
choses  l'une ,  ou  qu'elle  sera  déclarée  déchue 
du  bénéfice  qu'elle  en  devait  retirer,  ou  que 
son  adversaire  pourra  se  prévaloir  du  défaut 
de  diligence  pour  prendre  contre  elle  ses  avan- 
tages et  obtenir  l'elfet  de  son  action  ;  sans  qu'en 

aucun  de  ces  cas,  l'inexécution  de  l'obligation 

.  .  .    -,  °     .   , 

puisse  se  convertir,  ipso  jure,  en  indemnité 

pécuniaire,  et  conséquemment  sans  que  les  im- 
meubles du  débiteur  répondent  envers  le  cré- 
ancier de  l'inobservation  de  l'engagement.  (1) 
1 5 .  Ce  qui  paraît  résulter  clairement  de  tout 
ce  qui  a  été  dit  jusqu'ici,  c'est,  i°  que  le  con- 
trat et  le  quasi  -  contrat  judiciaire  diffèrent 
non-seulement  de  tous  les  autres  actes  judi- 
ciaires, mais  même  entre  eux,  par  leur  nature; 
2°  que  l'expression  Pactes  judiciaires  dont- 
se  sert  l'art.  2117  du  code  civil,  ne  peut  s'ap- 
pliquer dans  le  sens  de  cet  article ,  ni  aux  actes 
ministériels  ,  ni  aux  actes  de  magistrature  sii?i~ 
pies,  puisque  ni  les  uns  ni  les  autres  ne  pro- 
duisent aucune  action;  mais  qu'elle  s'applique 
exclusivement  et  généralement  à  tous  les  con- 
tra ts  judicia  ires  ,  c'est-à-  di  re  que  ces  contrats , 
aussi  bien  que  les  jugemens,  produisent  l'hy- 
pothèque judiciaire,  pourvu  toutefois  que  la 
créance  qui  dérive  des  uns  ou  des  autres  soit 
appréciable  en  argent  ou  puisse  se  convertit: 
en  une  créance  pécuniaire.   (2) 

(1)  Voy.  le  traité  de  proc.  civ. 

(2)  Nota.  On  n'est  pas  unanimement  d'accord  avec 
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SECTION    II. 

Des  effets  principaux  qui  servent  à  distinguer 
les  divers  actes  de  magistrature  proprement 
dits. 

16.  Les  actes  de  magistrature  obligatoires 
ou  proprement  dits ,  se  réduisent,  comme  on 
l'a  vu  plus  haut,  à  deux  classes  seulement, 
savoir  :  les  quasi-contrats ,  et  les  contrats  ju- 
diciaires. 

En  parlant  de  leur  nature  diverse ,  nous 
avons  fait  connaître  d'avance  l'un  des  effets 
qui  re'sultent  de  cette  diversité,  les  uns  étant 
corroborés  par  l'hypothèque  judiciaire ,  les 
autres  par  d'autres  moyens  légaux  à  défaut 
de  cette  hypothèque,  suivant  qu'ils  produisent 
ou  non  une  créance  pécuniaire. 

Mais  cet  effet  général  ne  peut  servir  à  les 
distinguer ,  puisqu'il  leur  est  commun  à  tous. 
Voyons  donc  quelles  sont  les  conséquences 
pratiques  principales  qui  doivent  résulter  le 
plus  immédiatement  de  leur  nature  respec- 
tive. 

17.  Quand  les  parties  ne  s'entendent  pas  sur 
leur  contestation,  c'est  le  tribunal  qui  la  dé- 
cide. Mais  ce  tribunal  n'est  pas  infaillible,  il 
peut  avoir  commis  une  erreur  volontaire  ou 

nous,  que  tous  les  contrats  judiciaires,  c'est-à-dire  les 
actes  que  nous  appelons  ainsi ,  doivent  emporter  géné- 
ralement l'hypothèque  judiciaire  :  c'est  un  point  de 
droit  sur  lequel  nous  nous  proposons  de  revenir  au 
livre  2  ci-après ;  où  nous  traiterons  des  effets  de  la  chose 
jugée. 
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involontaire;  et  la  justice  exige  que  cette  er- 
reur soit  réparée  ou  par  le  tribunal  lui-même, 
ou  par  un  tribunal  supérieur  :  tel  est  effecti- 
vement l'objet  des  différentes  voies  judiciaires 
que  la  loi  a  ouvertes  aux  parties  contre  les 
jugemens,  et  qu'elles  sont  censées  s'être  ré- 
servées par  leur  quasi -contrat  de  comparu- 
tion. Car  enfin  à  quoi  se  sont-elles  engagées 
par  ce  quasi-contrat?  A  recevoir  pour  règle 
la  décision  du  tribunal;  mais  elles  n'ont  évi- 
demment entendu  se  soumettre  qu'à  une  règle 
de  justice.  Ainsi,  à  la  différence  des  autres 
quasi-contrats  qui  opèrent  leurs  effets  légaux 
sans  condition  et  d'une  manière  absolue ,  le 
quasi-contrat  judiciaire  est,  par  sa  nature  aussi 
bien  que  par  son  effet  légal ,  subordonné  pour 
les  parties  à  la  condition  de  se  pourvoir,  s'il 
y  échet,  et  ainsi  que  de  droit,  contre  le  ju- 
gement qui  interviendra.    (1) 

1 8.  Or  il  en  est  tout  autrement  de  la  conven- 
tion judiciaire  par  laquelle  les  parties  se  font 
à  elles-mêmes  la  loi  en  présence  du  tribunal! 
Cette  convention  a  été  leur  ouvrage,  et  non. 
celui  du  tribunal  qui ,  en  la  recevant  et  en  la 
proclamant,  n'a  fait  que  constater  un  simple 
fait ,  sans  conférer  par  lui-même  aucun  droit, 
à  l'une  contre  l'autre ,  si  ce  n'est  celui  de  pour- 
suivre l'exécution  du  contrat  dont  elles  sont 
tombées  d'accord.  S'il  y  a  donc  dans  un  pa- 
reil acte  injustice,  erreur,  ou  fraude,  la  par- 
tie lésée  ne  peut  l'imputer  au  tribunal ,  mais 
à  elle  seule  ;  et ,  pour  obtenir  les  réparations. 

(1)  Voy.  la  seconde  partie  ci-après. 
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qui  lui  sont  dues ,  elle  n'a  plus  que  la  voie  de 
la  rescision  pour  cause  d'erreur  de  fait,  ou. 
de  dol ,  ou  de  violence,  etc.,  suivant  les  dis- 
positions de  la  loi  civile,  seule  voie  qui  lui 
soit  ouverte  contre  sa  convention  expresse  , 
etc. ,  mais  que  les  quasi-conventions  ne  com- 
portent pas.    (1) 

En  effet,  la  convention  judiciaire  que  for- 
ment les  parties  sur  la  cause  n'est  autre  chose 
qu'une  transaction,  dans  le  sens  précis  que 
les  lois  donnent  à  ce  mot,  puisqu'elle  n'a  pour 
Lut  et  pour  résultat  que  de  terminer  la  con- 
testation née  (2)  :  or  la  transaction  n'est  atta- 
quable que  par  la  voie  et  pour  les  motifs  ci- 
dessus  rappelés.   (3) 

19.  Mais  cette  transaction  judiciaire  doit 
être  restreinte  à  son  objet  précis  (4);  en  sorte 
qu'il  peut  arriver  que  dans  une  seule  affaire 
il  y  ait,  sous  différens  points  de  vue,  acte, 
c'est-à-dire  transaction  Judiciaire >  et  juge- 
ment. 

Si  la  transaction  peut  effectivement  embras- 
ser la  totalité  de  la  cause ,  elle  peut  aussi  ne 
porter  que  sur  quelques  points  seulement  ou 
du  fond  ou  de  la  procédure ,  ou  sur  une  de- 
mande incidente ,  ou  sur  un  moyen  de  véri- 
fication, etc. 

(1)  Voy.  code  civil,  art.  1109  et  suivans,  i3o4  et 
suivans. 

(2)  Ibid. ,  art.  2o44. 

(S)  Ibid.,  art.  2o52  et  suiv.  Voy.  Voët,  de  appel- 
lationib.j  n.  6,  et  quest.  de  M.  Merlin,  v°  appel,  §.  it 
première  édition ,  etc. ,  etc. 

(4)  Code  civ.,  art.  2o48. 
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Dans  le  cas ,  assez  commun ,  où  les  parties 
transigent  en  justice  sur  le  fond  de  la  cause, 
l'acte  judiciaire  qui  constate  cette  convention 
prend  improprement  le  nom  de  jugement  d'ex- 
pédient :  c'est  bien  réellement  un  expédient,  du 
verbe  expedire ,  achever,  expliquer,  parce  que 
cet  acte  explique  et  détermine  les  droits  relatifs 
des  parties  sur  le  fond  du  procès;  mais  d'après 
les  notions  que  nous  a  fournies  l'analyse,  ce 
n'est  point  un  jugement,  c'est  un  pur  acte  ou 
contrat  judiciaire  reçu  et  proclamé  par  la  jus- 
tice. 

Il  en  est  encore  de  même,  si  les  parties  s'en- 
tendent seulement  sur  un  incident ,  ou  sur  un 
moyen  de  vérification ,  ou  sur  une  procédure 
à  faire,  etc.,  et  que  le  tribunal  prononce  con- 
formément à  leur  convention  ;  comme  s'il  or- 
donne ,  de  leur  consentement _,  une  mise  en 
cause,  une  expertise,  une  prestation  de  ser- 
ment, etc.,  ou  s'il  donne  acte  d'un  aveu,  ou 
d'un  désistement ,  ou  d'une  reconnaissance 
d'écriture,  etc.,  etc.  (1).  En  ces  difFérens  cas, 
l'acte  judiciaire  émané  du  tribunal  est  tou- 
jours, non  pas  un  jugement  proprement  dit, 
mais  une  transaction  judiciaire  qui  termine 
le  seul  point  de  la  cause  sur  lequel  elle  porte , 
et  laisse  à  juger  par  le  tribunal  tous  les  autres 
points  contestés. 

20.  Au  moyen  des  explications  contenues 
dans  ce  chapitre  ,  il  nous  paraît  impossible 
de  confondre,  théoriquement  parlant,  les  ju- 

(1)  Ibid. ,  art.  \356,  i358,  2123 ,  etc.  Voy.  le  traité 
de  proc.  ciY.. 
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gemens  et  les  actes  ou  conventions  judiciaires. 
En  poursuivant  notre  analyse,  nous  verrons 
naître  de  nouvelles  subdivisions  entre  les  uns 
et  les  autres  de  ces  actes  ;  mais  il  n'est  pas  hors 
de  propos  de  faire  remarquer  en  passant  ce 
«jui  distingue  dans  la  pratique  les  conventions 
judiciaires,  c'est-à-dire  faites  en  justice,  in 
judicio,  des  conventions  extrajudiciaires,  c'est- 
à-dire  faites  hors  justice,  extra  judicium. 

Quant  aux  différences  qui  existent  entre  le 
quasi-contrat  judiciaire  et  tous  les  autres  quasi- 
contrats  ,  elles  sont  trop  évidentes  pour  qu'il 
soit  ne'cessaire  de  les  noter;  d'ailleurs  nous  en 
sommes  dispensés  par  l'objet  même  de  ce  trai- 
té ,  qui  n'est  autre  que  de  faire  connaître  les 
règles  spéciales  et  caractéristiques  du  quasi- 
contrat  judiciaire. 


CHAPITRE  IIL 

Caractères  distinctifs  de  la  convention 
judiciaire. 

21.  Parmi  un  assez  grand  nombre  de  dif- 
férences que  la  théorie  et  la  pratique  pour- 
raient nous  faire  apercevoir  entre  les  conven- 
tions judiciaires  et  extrajudiciaires,  nous  nous 
bornerons  à  deux  seulement  qui ,  dérivant 
toutes  les  deux  des  principes  ci-dessus  expo- 
sés ,  rentrent  par  cela  même  dans  le  sujet  que 
nous  traitons. 

Rappelons -nous  que  les  conventions  judi- 
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claires  sont  constatées  par  la  justice  qui  y  at- 
tache le  sceau  de  la  volonté  et  de  la  force  pu- 
blique, en  sorte  que  les  parties,  quoiqu'ayant 
fait  elles-mêmes  leur  loi ,  sont  censées,  même 
en  ce  cas,  l'avoir  reçue  du  tribunal. 

Au  contraire  les  conventions  extrajudi^ 
ciaires,  se  formant  entre  les  parties  sans  l'in- 
tervention d'aucune  autorité  publique,  ne  peu- 
vent dépendre  ni  en  réalité  ni  même  fictive- 
ment que  de  leur  seule  volonté ,  soit  que  les 
parties  ayent  contracté  verbalement  ou  par 
acte  sous  signature  privée ,  soit  même  qu'elles 
l'ayent  fait  par-devant  notaires  (1)  ;  car  enfin 
les  notaires  sont  bien  des  officiers  publics,  mais 
officiers  ministériels  seulement ,  puisque  les  par- 
ties ne  sont  pas  forcées,  généralement  par- 
lant, de  traiter  par-devant  eux.  (2) 

Quelles  sont  maintenant  les  conséquences 
qui  résultent  de  cette  différence  essentielle  ? 

22.  11  suit  d'abord  de  là,  en  ce  qui  con- 
cerne les  conventions  extrajudiciaires,  que  les 
parties  sont  parfaitement  libres  d'y  insérer 
telles  stipulations  qu'il  leur  plaît,  fussent-elles 
même  injustes ,  ou  inconvenantes ,  ou  con- 

(1)  Notaire j  du  mot  notus,  quinotumfacit  actum,  vel 
notam  conventionem.  Les  notaires  sont  des  officiers  pu- 
blics chargés  de  recevoir  les  actes  auxquels  les  parties 
veulent  donner  le  caractère  àe  V  authenticité  _,  mot  grec 
composé  qui  exprime  ce  gui  est  _,  ce  qui  existe  par  soi- 
même  ;  en  effet  l'acte  authentique  fait  foi  de  ce  qu'il 
contient,  jusqu'à  ce  qu'on  l'attaque  comme  faux.  Voy. 
code  civ.,  art.  i3io,,  et  le  traité  de  procédure  civile  j 
voy.  aussi  la  loi  du  25  ventôse  an  1 1  sur  le  notariat. 

(2)  Voy.  la  note  précédente,  et  la  loi  qui  y  est  rap- 
pelée. 
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traires  soit  à  l'ordre  public,  soit  à  l'intérêt  ma- 
nifestement reconnu  des  tiers  ;  sauf  à  la  jus- 
tice ,  quand  il  s'agira  d'exe'cuter  ces  stipula- 
tions ,  à  rectifier  ou  annuller  ce  qu'elles  au- 
raient d'injuste,  ou  de  nuisible,  ou  d'illégal. 
Qui  pourrait  en  effet  gêner  les  parties  dans 
leurs  stipulations  de  ce  genre  ?  Rien ,  si  elles 
contractent  verbalement  ou  sous  leurs  signa- 
tures prive'es  ;  rien  encore ,  si  elles  trouvent 
un  notaire  qui  veuille  recevoir  leurs  conven- 
tions. Ces  officiers  publics  ,  n'étant  en  effet 
que  des  officiers  ministériels  ,  et  n'exerçant 
qu'une  juridiction  purement  volontaire  (i)r 
ne  peuvent  que  de  deux  choses  l'une;  ou  re- 
fuser aux  parties  leur  ministère,  ou  se  con- 
former dans  leur  rédaction  à  la  volonté  qu'elles 
expriment,  sans  pouvoir  y  rien  changer,  ni 
s'en  écarter  en  rien ,  et  sans  en  demeurer  ja- 
mais responsables ,  si  ce  n'est  dans  les  cas  très 
rares  où  une  loi  expresse  leur  aurait  direc- 
tement interdit  telles  ou  telles  insertions  dé- 
terminées. 

Or  il  est  facile  de  concevoir  que  la  même 
liberté  n'est  pas  laissée  aux  parties  dans  les 
conventions  judiciaires  ;  car  les  juges,  devant 
lesquels  se  forment  ces  conventions ,  ne  sont 
point  officiers  ministériels ,  mais  magistrats  , 
qualité  qui  les  constitue,  dans  l'exercice  de  leurs 
fonctions ,  protecteurs  de  tous  les  droits ,  et 
conservateurs  de  l'ordre  public  :  d'où  il  faut 

(1)  On  appelle  juridiction  volontaire  j  celle  qui  a- 
pour  objet  de  déclarer  le  droit  des  parties  librement 
convenu  entre  elles.  Voy.  ci-après,  n.  29,  et  le  traité 
de  l'organisation  judiciaire. 
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induire  qu'ils  ont  perpétuellement  le  pouvoir, 
et  que  c'est  même  pour  eux  une  obligation, 
de  rejeter  ou  d?  office,  ex  officio  suo,  ou  sur 
les  conclusions  de  la  partie  publique,  toutes 
conventions  judiciaires  qui  blesseraient  soit  di- 
rectement, soit  indirectement,  l'ordre  général 
ou  les  bonnes  mœurs,  ou  qui  violeraient  ma- 
nifestement la  justice  due  à  des  tiers.   (1) 

25.  Ceci  semble  nous  indiquer  une  sorte 
d'exception  à  la  règle  que  nous  avons  ci-de- 
vant établie ,  savoir  :  que  le  contrat  judiciaire, 
c'est-à-dire  l'acte  judiciaire  qui  le  constate,  n'est 
pas  susceptible  des  voies  ouvertes  contre  les 
jugemens  (2).  Il  est  effectivement  hors  de  doute 
que,  dans  l'hypothèse  où  nous  sommes,  l'acte 
judiciaire  par  lequel  le  tribunal  aurait  admis 
ou  rejeté  l'expédient  proposé  par  les  parties , 
pourrait  être  déféré  au  tribunal  supérieur ,  ou 
pour  avoir  gêné  la  liberté  des  conventions  pri- 
vées sous  un  faux  prétexte  de  justice  ou  d'ordre 
public ,  ou  pour  avoir  autorisé  des  stipulations 
contraires  à  cette  justice  ou  à  cet  ordre. 

Mais  l'exception  n'est  ici  qu'apparente,  et 
ne  fait  que  confirmer  la  règle  ;  car  dans  notre 
supposition ,  c'est  un  véritable  jugement  que 
le  tribunal  a  rendu,  en  comparant  la  transac- 

'{1)  On  donne  le  nom  de  partie  publique  à  l'officier 
public  ou  magistrat  placé  par  le  gouvernement  près 
les  tribunaux ,  pour  y  stipuler  en  son  nom ,  et  comme 
son  mandataire,  les  intérêts  des  faibles  que  la  société 
doit  protéger,  et,  par-dessus  tout,  l'intérêt  de  l'ordre 
ou  de  la  justice  publique.  Voy.  le  traité  de  l'organisa- 
tion judiciaire. 

(2)  Voy.  sup.,  n.  17  et  18. 
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tion  que  les  parties  lui  ont  soumise  avec  l'in- 
térêt de  l'ordre  ou  celui  de  la  justice,  qui  est 
toujours  en  cause  et  qui  réclame  toujours  de- 
vant l'autorité  judiciaire,  soit  que  la  partie  pu- 
blique stipule  pour  lui ,  soit  même  qu'elle  garde 
le  silence.  Ainsi  on  peut  dire  qu'en  pareil  cas 
il  y  a  véritablement  contestation  sous  ce  rap- 
port, et  en  conséquence  jugement;  ainsi  l'er- 
reur, si  elle  existe,  est  imputable  au  tribunal; 
ainsi  les  voies  de  rectification  ou  de  réforma- 
tion sont  ouvertes  contre  l'acte  judiciaire,  soit 
à  la  partie  publique,  soit  aux  tiers  intéressés, 
soit  aux  parties  contractantes,  même  dans  le 
cas  où  leur  convention  aurait  été  admise,  vu 
qu'elles  n'ont  pu  déroger  par  leur  convention 
à  l'ordre  public  ou  aux  bonnes  moeurs.  (1) 

24.  La  seconde  différence  pratique  à  re- 
marquer entre  les  conventions  judiciaires  et 
les  conventions  extrajudiciaires  même  nota- 
riées ,  et  qui  dérive  toujours  de  ce  que  les 
premières  sont  reçues  et  consacrées  par  l'au- 
torité publique,  tandis  que  les  autres  sont  re- 
çues et  rédigées  par  de  simples  officiers  mi- 
nistériels ,  consiste  en  ce  que ,  pour  la  forma- 
tion du  contrat  notarié ,  la  volonté  des  par- 
ties doit  être  constatée  tout  à  la  fois  par  leur 
signature ,  si  elles  savent  ou  peuvent  signer, 
et  par  celle  de  l'officier  public  \  au  lieu  que  cette 
signature  des  parties  n'est  pas  nécessaire ,  et 
qu'elle  n'est  effectivement  pas  requise  dans 
l'acte  judiciaire  de  magistrature  qui  constate 
leur  convention. 

(1)  Code  civ.,  art.  6. 
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En  effet ,  dans  l'acte  notarié ,  il  y  a  deux 
-choses  à  distinguer  :  i°  le  concours  de  la  vo-* 
ïonte'  réciproque  des  parties  qui  constitue  la 
convention ,  et ,  2°  la  déclaration  de  l'officier 
public  attestant  que  cette  convention ,  formée 
en  sa  présence ,  a  été  rédigée  par  lui  en  forme 
authentique,  telle  que  les  parties  l'ont  en- 
tendue. Cela  posé ,  si  les  parties  ou  l'une  ou 
plusieurs  d'entre  elles  ne  savent  ou  ne  peuvent 
signer,  la  déclaration  du  notaire  portant  que 
ces  parties  ont  exprimé  verbalement  leur  vo- 
lonté par-devant  lui  et  par-devant  les  témoins 
instrumenta  ires  (1) ,  doit  faire  ime  foi  pleine 
et  entière,  car  il  n'existe  en  ce  cas  aucun  autre 
moyen  de  vérifier  le  fait  allégué  (2).  Que  si  au 
contraire  les  parties  savent  ou  peuvent  signer, 
leur  signature  est  dans  tous  les  cas  nécessaire, 
non  pas,  si  l'on  veut,  pour  corroborer  l'attes- 
tation authentique  de  l'officier  public  et  de  ses 
témoins ,  mais  pour  prévenir  ou  dissiper  toute 
incertitude  sur  la  formation  réelle  du  contrat  ; 
car  comment  croire  qu'une  partie  qui  a  pu 
constater  littéralement  sa  volonté ,  et  qui  ce- 
pendant ne  l'a  pas  fait,  ait  persisté  jusqu'à' 
la  fin  dans  le  consentement  qu'elle  avait  d'abord 
exprimé?  Il  y  a  plus,  c'est  que  si  elle  n'a  pas 
signé  le  sachant  et  le  pouvant,  la  conséquence 
nécessaire  est  qu'elle  ne  l'a  pas  voulu  :  or,  ne 
pas  vouloir  constater  une  convention  par  sa 

(1)  Instrumentales  _,  du  mot  instrumentant,  acte 
tFoù  résulte  la  preuve  d'un  fait  ou  d'une  obligation,  etc., 
Voj.  le  traité  de  proc.  civ. 

(2)  V07.  art  i3iq  et  i34i  du  code  civ. 
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signature,  qu'est-ce  autre  chose  que  refuser 
de  contracter  ? 

Mais  rien  de  pareil  ne  s'applique  à  la  con- 
vention faite  en  justice;  car  si  d'une  part  la 
déclaration  du  tribunal  qui  atteste  cette  con- 
vention n'a  pas  plus  besoin ,  et  beaucoup  moins 
encore  que  celle  d'un  officier  ministériel,  d'être 
confirmée  par  la  signature  des  parties ,  d'autre 
part  il  ne  peut  y  avoir  aucun  doute  que  ces 
parties  n'ayent  persisté  jusqu'au  bout  dans  la 
volonté  de  transiger  comme  le  tribunal  l'a  ex- 
primé. En  effet  un  mot,  un  signe  de  la  part 
de  l'une  d'entre  elles  eût  suffi  pour  faire  con- 
naître à  l'audience  ce  changement  de  volonté, 
et  pour  faire  renaître  le  différent  :  or  qu'im- 
portait au  tribunal  qui  restait  toujours  com- 
pétent dans  les  deux  cas ,  de  prononcer  un 
jugement,  au  lieu  de  proclamer  une  conven- 
tion? et  comment  eût- il  osé  publiquement  at- 
tester ce  dernier  fait ,  malgré  les  réclamations 
et  les  protestations  de  la  partie  récalcitrante  ? 

Souvenons-nous  d'ailleurs  que  les  parties, 
en  transigeant  ou  contractant  devant  un  no- 
taire ,  se  font  à  elles-mêmes  leur  loi  sur  la- 
quelle il  ne  peut  rien  ;  au  lieu  qu'en  transi- 
geant devant  le  tribunal  qui  a  toujours  le  droit 
de  juger  leur  convention  dans  l'intérêt  de 
l'ordre  et  de  la  morale  publique,  elles  sont 
censées ,  même  en  se  faisant  la  loi ,  la  rece- 
voir de  la  justice  publique.  (1) 

Et  cette  présomption  est  tellement  dans  les 
convenances,  qu'il  n'est  pas  jusqu'à  la  transac- 

(1)  Yoy.  sup. ,  n.  22. 

tion 
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tîon  judiciaire,  consignée  dans  le  procès-ver- 
bal de  conciliation  au  bureau  de  paix ,  qui  ne 
soit  affranchie  par  la  loi  de  la  formalité  de  la 
signature  des  parties. 

Nous  disons  qu'elle  en  est  affranchie,  non- 
seulement  parce  que  la  loi  ne  l'exige  pas,  mais 
parce  qu'elle  ne  doit  pas  l'exiger  pour  les  rai- 
sons déduites  plus  haut  :  d'où  il  suit  que  la  con- 
ciliation ne  serait  pas  moins  obligatoire  pour 
les  parties ,  quand  elles  n'en  auraient  pas  si- 
gné le  procès-verbal,  même  le  sachant  et  le 
pouvant  ;  bien  que  pourtant  le  juge  de  paix 
qui  a  reçu  cette  convention,  n'eut  eu  aucune 
compétence  pour  juger  le  fond  du  droit  qui 
en  a  été  l'objet,  si  les  parties  ne  s'étaient  pas 
mises  d'accord  par-devant  lui.    (a) 

Ainsi ,  soit  en  raison  de  la  déférence  due  à 
Fautorité  publique ,  soit  parce  que  le  fait  cons- 
taté par  elle  n'est  susceptible  d'aucun  doute, 
la  convention  judiciaire  n'a  nul  besoin  d'être 
attestée  par  la  signature  des  parties  ;  tandis 
qu'au  contraire  la  convention  extrajudiciaire, 
même  notariée,  ne  peut  être  constatée  ni  même 
subsister  par  écrit,  comme  nous  venons  de  le 
dire,  qu'au  moyen  de  la  signature  des  parties 
qui  savent  ou  peuvent  signer. 

(1)  Voy.  l'art.  54  du  code  de  proc.  civ. 

Nota.  Il  est  bon  d'observer  que  la  transaction  au 
bureau  de  paix ,  quoique  pleinement  obligatoire ,  n'a 
ni  la  force  ni  les  effets  des  actes  judiciaires  obligatoires 
qui  émanent  des  tribunaux  ;  différence  qui  est  fondée 
précisément  sur  ce  que  le  juge  de  paix  qui  la  reçoit  n'a 
en  cette  circonstance  qu'une  juridiction  purement  vo- 
lontaire. Voy.  ibid. ,  et  le  traité  de  proc.  civ. 

Tom.  U  5 
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CHAPITRE  IV. 

Subdivision  des  contrats  et  quasi-con- 
trats judiciaires. 

25.  J_jN  résumant  notre  théorie  concernant 
les  actes  de  magistrature  obligatoires  ou  pro- 
prement dits ,  nous  voyons  qu'ils  ne  méritent 
■véritablement  le  nom  de  jugemens ,  que  lors- 
qu'ils interviennent  sur  le  quasi-contrat  judi- 
ciaire ,  c'est-à-dire  lorsqu'ils  ont  pour  but  et 
pour  effet  de  décider  une  contestation  non 
terminée  par  les  parties  elles-mêmes;  au  lieu 
qu'ils  ne  sont<[ue  des  actes  judiciaires,  quand 
ils  interviennent  sur  un  contrat  fait  en  justice, 
c'est-à-dire  quand  ils  n'ont  pour  but  et  pour 
-effet  que  de  consacrer  la  transaction  par  la- 
quelle les  parties  ont  terminé  la  cause ,  ou  quel- 
ques points  seulement  de  la  cause. 

Dans  le  premier  cas,  nous  appellerons  l'acte 
de  magistrature  quasi-contrat  judiciaire  ,  ou 
plutôt  jugement  proprement  dit  ;  dans  le  se- 
cond ,  nous  l'appellerons  jugement  impropre- 
jnent  dit ,  ou  mieux  encore  contrat  ou  tran- 
saction judiciaire. 

26.  Il  ne  faut  pas  croire  cependant  que  le  qua- 
si-contrat judiciaire  soit  toujours  un  jugement, 
ni  que  le  contrat  judiciaire  soit  toujours  une 
transaction;  car  l'un  et  l'autre  se  forment  aussi 
quelquefois  en  exécution  d'un  jugement  ou 
cl'une  transaction  judiciaire,  cas  auquel  ils  n'ont 
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plus  pour  but  ni  de  juger,  ni  de  prévenir  ou 
terminer  une  contestation. 

C'est  ainsi ,  i  °  que  la  caution  légale  ,  Ou 
judiciaire ,  ou  conventionnelle ,  lorsqu'elle  a 
été  reçue  en  justice  par  suite  du  jugement 
qui  avait  ordonné  de  la  fournir,  fait  au  greffe 
sa  soumission  qui  est  exécutoire  contre  elle 
sans  nouveau  jugement  (1).  Or  cette  soumis- 
sion reçue  par  le  tribunal,  c'est-à-dire  par  le 
greffier  qui  le  représente  dans  tous  les  actes 
d'exécution  tenant  à  son  ministère,  n'est  autre 
chose  qu'un  engagement  contracté  par  la  cau- 
tion envers  le  créancier  sous  les  auspices  et 
en  présence  de  la  justice,  ou  en  d'autres  termes, 
un  véritable  contrat  judiciaire ,  le  consente- 
ment de  la  caution  concourant  expressément 
pour  la  former  avec  le  consentement  du  cré- 
ancier qui  est  exprès,  ou  tacite,  ou  présumé, 
suivant  que  ce  créancier  a  par  un  acte  exprès 
accepté  la  caution  offerte  ,  ou  qu'il  a  laissé 
passer  le  délai  judiciaire  pour  la  contester, 
ou  qu'un  jugement  l'a  reçue  malgré  sa  con- 
testation. (2) 

20.  C'est  de  même  ainsi  que  tous  les  admi- 
nistrateurs comptables  nommés  par  la  j  ustice , 
tels  que  les  tuteurs  datifs  des  mineurs  et  des 
interdits  (5) ,  les  administrateurs  provisoires 

(1)  Voy.  code  civ.,  art.  2011  et  2o4o,  et  code  de 
proc.  civ.,  art.  5 19  et  622. 

(2)  Voy.  art.  5 17  à  522  du  code  de  proc.  civ. 

(3)  Les  tuteurs  datifs  sont  ceux  qui  sont  chargés 
de  la  tutelle  dative  _,  laquelle  est  déférée  par  le  conseil 
de  famille  présidé  par  le  juge  de  paix  ;  en  sorte  qu'on 
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Commis  par  les  juges  en  matière  d'interdic- 
tion (l)  ,  les  curateurs  donnés  aux  présumés 
absens  (2) ,  les  séquestres  judiciaires  (5) ,  et 
tous  autres  du  même  genre ,  s'engagent  en- 
vers leurs  administrés  dont  le  consentement 
est  suppléé  par  la  justice  qui  les  protège  :  or, 
d'une  part,  cet  engagement  ne  résultant  pour 
les  comptables  que  du  fait  de  leur  immixtion 
dans  les  fonctions  qui  leur  ont  été  confiées, 
n'est  point  de  leur  chef  un  contrat  exprès, 
mais  tacite  5  d'autre  part,  le  consentement  des 
incapables  n'est  ni  exprès,  ni  tacite,  mais  pré- 
sumé :  ce  qui  a  fait  donner  le  nom  de  quasi- 
contrat  a  cette  espèce  de  convention  (4).  D'ail- 
leurs enfin,  comme  l'engagement  dont  nous  par- 
lons ne  se  forme  qu'en  exécution  de  l'acte  ju- 
diciaire qui  a  désigné  ces  mêmes  comptables, 
c'est  en  conséquence  un  quasi-contrat  judi- 
ciaire qui  les  oblige,  ou ,  en  d'autres  termes, 
un  acte  judiciaire  de  magistrature  obligatoire, 
ou  proprement  dit. 

27.  Observons  en  effet  que,  pour  qu'il  y 
ait  contrat  ou  quasi-contrat  judiciaire,  il  faut 
de  nécessité  que  l'engagement  ou  le  quasi-en- 

•peut  dire,  comme  dans  le  droit  romain,  que  la  tutelle 
dative  est  donnée  par  le  magistrat,  et  qu'elle  est  con- 
séquemment  une  véritable  tutelle  judiciaire.  Voy.  les 
art.  4o7  et  suivans ,  5o5  et  509  du  code  civ.  ;  Yoy.  aussi 
Part.  527  du  code  de  proc.  civ. 

(1)  Voy.  art.  497,  code  civ. 

(2)  Ibid. ,  art.  112. 

(3)  Ibid.,  art.  1961. 

(4)  Voy.  sup.?  n.  10,  et  Voët,  de  oblig.  et  actionib.j. 
».  5. 
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gagement  résulte  d'un  acte  de  magistrature  fait 
à  l'audience  ou  au  greffe  :  autrement  il  pour- 
rait y  avoir  contrat  ou  quasi  -  contrat ,  mais 
non  pas  contrat  ou  quasi-contrat  judiciaire. 

Si  ,  par  exemple ,  le  gérant  ou  administra- 
teur comptable  n'avait  pas  reçu  directement 
ses  pouvoirs  de  la  justice  y  il  est  sensible  que 
l'engagement  qui  résulterait  du  fait  de  son  im- 
mixtion  ne  serait  point  un  acte  judiciaire  , 
mais  un  simple  quasi- contrat  extra  judicium 
initus. 

Tout  de  même ,  dans  l'hypothèse  d'une  saisie 
mobilière,  fût-elle  même  poursuivie  en  exécu- 
tion d'un  jugement  ou  d'une  transaction  judi- 
ciaire ,  le  gardien  établi  par  l'huissier  pour  la 
conservation  des  objets  saisis ,  est  bien  un  dépo- 
sitaire public  chargé  de  les  représenter,  à  peine 
d'y  être  contraint  sur  ses  biens  et  même  dans 
sa  personne  (1);  mais  ce  n'est  point  à  propre- 
ment parler  un  séquestre  judiciaire,  vu  que 
l'huissier  qui  reçoit  son  engagement  n'est  que 
le  représentant  du  saisissant,  et  non  pas  le  re- 
présentant du  tribunal  qui  a  rendu  le  juge- 
ment ou  proclamé  la  transaction  qu'on  exé- 
cute :  d'où  il  suit  que  la  soumission  expresse 
du  gardien  n'est  pas  un  engagement  pris  en 
justice,  ni  conséquemment  un  acte  ou  con- 
trat judiciaire. 

28.  Des  réflexions  contenues  dans  ce  cha- 
pitre, nous  voyons  sortir  une  nouvelle  divi- 
sion des  contrats  et  quasi-contrats  judiciaires. 

(i)  Voy.  les  art.  2060  4°,  et  2092  du  code  civil; 
voy.  aussi  le  traité  de  prôc.  civ. 
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i°.  Le  contrat  judiciaire  a-t-il  pour  but  de 
terminer  la  contestation  sur  tout  ou  partie  de 
la  cause?  nous  lui  donnons  alors  le  nom  de 
transaction  judiciaire. 

Se  forme -t-il  en  exécution  d'un  jugement 
ou  d'une  transaction  judiciaire  ?  Nous  l'ap- 
pelons en  ce  cas  contrat  judiciaire  cVexècu- 
tion. 

2°.  La  même  division  s'applique  au  quasi- 
contrat  judiciaire  ;  car  ou  il  a  pour  but  de 
parvenir  au  jugement,  cas  auquel  nous  le  con- 
fondons avec  le  jugement  lui-même  dont  il 
est  la  source  et  le  principe ,  sous  la  dénomi- 
nation commune  de  quasi-contrat  judiciaire 
ou  de  jugement  proprement  dit  :  ou  bien  au 
contraire  il  n'est  que  la  suite  et  l'effet  du  con- 
trat ou  quasi-contrat  judiciaire,  et  alors  nous 
le  désignons  sous  le  nom  de  quasi-contrat  ju- 
diciaire d'exécution. 

29.  Quelle  que  soit  au  surplus  la  classe  dans 
laquelle  se  rangent  les  uns  ou  les  autres  de 
ces  contrats  ou  quasi-contrats  judiciaires,  ils 
appartiennent  tous  sans  distinction  à  \a  juri- 
diction du  tribunal  qui  les  consacre  et  en  as- 
sure l'effet,  c'est-à-dire  au  pouvoir  que  la  loi 
lui  donne  ou  de  juger  les  contestations  qui  di- 
visent les  parties,  ou  de  sanctionner  leurs  con- 
ventions expresses,  tacites,  ou  présumées,  lors- 
qu'elles se  sont  engagées  volontairement  soit 
par  une  transaction  formelle  à  son  audience, 
soit  par  un  acte  judiciaire  d'exécution  au  greffe, 
soit  même  par  de  simples  faits  d'exécution  équi- 
valens  à  une  obligation. 

On  reconnaît  en  effet  pour  le  tribunal  deux 
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sortes  de  juridictions,  l'une  contentieuse  qui  est 
le  pouvoir  de  juger  les  contestations ,  l'autre  vo- 
lontaire qui  est  le  pouvoir  de  consacrer  l'enga- 
gement spontané  des  parties  (1)  :  or  le  quasi- 
contrat  judiciaire  ou  jugement  proprement  dit 
est  évidemment  un  acte  de  la  juridiction  con- 
tentieuse  du  tribunal ,  tandis  que  soit  la  tran- 
saction judiciaire,  soit  les  contrats  ou  quasi- 
contrats  d'exécution,  sont  des  actes  de  sa  ju- 
ridiction volontaire. 

5o.  Mais  ce  qu'il  est  important  de  remar- 
quer, c'est  que  le  pouvoir  de  juger  étant  l'at- 
tribution propre  et  principale  des  tribunaux  , 
ils  ne  peuvent  en  général  exercer  la  juridic- 
tion volontaire  que  par  voie  de  conséquence, 
c'est-à-dire  incidemment  ou  accessoirement  à 
l'exercice  de  leur  juridiction  contentieuse  ;  en 
quoi  ils  différent  essentiellement  des  notaires; 
qui  n'ont  que  la  juridiction  volontaire  seule- 
ment ,  et  jamais  le  pouvoir  de  juger  :  en  un 
mot,  les  notaires  ne  sont  que  des  officiers  mi- 
nistériels et  non  des  magistrats  ;  au  lieu  que 
les  juges  ne  cessent  point  d'être  magistrats  ^ 
même  lorsqu'ils  font  des  actes  analogues  à  ceux 
de  ces  officiers  ministériels  (2)  :  d'où  il  suit 

(1)  Juridiction  contentieuse ,  du  mot  contentio  j  dis- 
pute ,  procès.  Voy.  sup. ,  n.  3  et  n.  22. 

(2)  Il  y  a  exception  à  cette  règle  ,  par  rapport  au 
juge  de  paix  considéré  comme  officier  public  concilia- 
teur ,  son  attribution  en  cette  qualité  étant  de  pure 
juridiction  volontaire;  Voy.  sup.,  n.  24,  et  le  traité  de 
proc.  civ. 

Les  lois  offrent  encore  plusieurs  autres  exceptions  du 
même  genre.  Voyez  notamment  les  art.  353  ,.kjj}  etc., 
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que  tous  les  actes  énumérës  dans  ce  chapitre, 
soit  jugemens  ou  transactions  judiciaires,  soit 
contrats  ou  quasi-contrats  judiciaires  d'exécu- 
tion, sont  indistinctement  des  actes  judiciaires 
de  magistrature.  Or  comme  il  n'en  est  aucun 
d'où  il  ne  résulte  une  action ,  comme  cette  ac- 
tion qui  en  dérive  constitue  une  créance  pécu- 
niaire ou  susceptible  de  se  convertir  en  argent: 
de  là  nous  concluons  que  non-seulement  ils 
sont  tous,  comme  nous  l'avons  dit,  des  actes 
de  magistrature  obligatoires  ou  proprement 
dits;  mais  qu'ils  emportent  tous  ipso  jure  l'hy- 
pothèque judiciaire.   (1) 

5i.  Nous  pourrions  noter  une  multitude  de 
différences  pratiques  entre  les  contrats  ou  qua- 
si-contrats judiciaires  proprement  dits,  et  les 
contrats  ou  quasi- contrats  judiciaires  d'exé- 
cution ,  ce  qui  ferait  ressortir  de  plus  en  plus 
la  nécessité  de  la  classification  que  nous  venons 
d'établir  entre  eux  ;  mais  nous  renverrons  ces 
explications  à  un  autre  temps.    (2) 

Observons  seulement,  d'abord  en  ce  qui  con- 
cerne le  quasi-contrat  judiciaire  ou  jugement 
proprement  dit,  et  le  quasi-contrat  judiciaire 
d'exécution,  qu'ils  n'ont  de  commun  que  leur 
qualité  de  quasi-contrat ,  c'est-à-dire  de  con- 
vention présumée  et  résultante  d'un  fait  :  en- 
core les  faits  qui  donnent  lieu  à  l'un  et  à  l'autre, 
difïèrent-ils  essentiellement  par  leur  nature; 

du  code  civ.  ;  g53  et  suivans  du  code  de  procéd.  civ., 
etc. ,  etc. 

(1)  "Voy.  sup.,  chap.  2,  sect.  ier%  n.  12  à  i5. 

(2)  Voy.  le  traité  de  proc.  cîy. 
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le  premier  consistant  dans  la  comparution  des 
parties  en  justice,  et  le  second  dans  l'adhé- 
sion du  tiers  désigne'  par  la  justice  aux  fonc- 
tions ou  au  mandat  qu'elle  a  cru  devoir  lui 
confier.   (1) 

Observons  en  second  lieu,  quant  aux  tran- 
sactions judiciaires  et  aux  contrats  judiciaires 
d'exécution,  qu'en  raison  de  leurs  différences 
théoriques  et  de  nature  et  d'objet  qui  sont 
palpables,  ces  actes  diffèrent  nécessairement 
dans  la  pratique  sous  tous  les  rapports  pos- 
sibles ,  mais  notamment  sous  les  deux  points 
de  vue  qui  nous  ont  servi  à  distinguer  plus 
haut  les  conventions  judiciaires  des  conven- 
tions extra  judiciaires.  (2) 

Nous  avons  dit,  i°  que  la  convention  ju- 
diciaire demeurait  subordonnée  à  l'autorité 
du  tribunal ,  c'est-à-dire  aux  convenances  de 
l'ordre  et  de  la  justice  publique,  tandis  que 
la  convention  extra  judiciaire  est  entièrement 
indépendante  de  l'officier  public  qui  la  reçoit  ; 
2°  que  la  première  n'exigeait  ni  pour  son  exis- 
tence ni  pour  son  authenticité,  la  condition  de 
la  signature  des  parties,  au  lieu  que  cette  con- 
dition est  nécessaire  et  indispensable  dans  la 
seconde  ,  de  la  part  des  parties  qui  peuvent 
ou  savent  signer  (5).  Or,  quoique  la  transac- 
tion judiciaire  et  le  contrat  judiciaire  d'exé- 
cution ayent  le  caractère  commun  de  con- 
vention judiciaire,  cependant  les  deux  règles 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  9  et  26. 

(2)  Voy.  ibid.,  n.  22,  23  et  24. 

(3)  Hrid. 
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dont  nous  venons  de  parler  ne  s'appliquent  pasr 
à  l'une  comme  à  l'autre  de  ces  conventions. 

Ainsi  d'une  part,  le  contrat  judiciaire  d'exécu- 
tion ne  pouvant  se  former  que  hors  l'audience, 
c'est-à-dire  au  greffe,  pur  suite  et  en  confor- 
mité de  l'acte  judiciaire  émané  du  tribunal, 
il  est  fort  clair  que  ce  tribunal  ne  peut  ni  lui 
donner  ni  lui  refuser  son  adhésion ,  puisqu'il 
y  est  réellement  étranger. 

D'une  autre  part,  comme  le  contrat] udiciaire 
d'exécution  n'est  formé  que  par  des  tiers  qui 
n'étaient  point  parties  dans  l'acte  judiciaire^ 
qu'ils  exécutent ,  comme  d'ailleurs  le  greffier 
qui  reçoit  ce  contrat,  quoique  représentant  la 
justice  en  tant  qu'elle  sanctionne  ce  même  con- 
trat, n'a  point  cependant  par  lui-même  le  carac- 
tère d'un  magistrat ,  mais  celui  d'un  simple  offi- 
cier ministériel,  comme  enfin  la  volonté  du  tiers, 
quis'engage  par-devant  lui  ne  peut  pas  plus  être 
constatée  avec  certitude  par  le  greffier  qu'elle  ne 
le  serait  par  un  notaire;  la  signature  de  l'obligé 
et  celle  du  greffier  sont  aussi  nécessaires  à  l'exis- 
tence et  à  l'authenticité  du  contrat  judiciaire  d'e- 
xécution ,  que  celle  des  contractans  et  celle  du 
notaire  sont  indispensables  pour  la  convention 
extrajudiciaire.  En  un  mot,  le  contrat  d'exé- 
cution n'est  judiciaire  que  par  sa  nature,  comme 
étant  la  conséquence  et  l'effet  d'un  acte  judi- 
ciaire de  magistrature  ;  mais  il  est  véritable- 
ment extrajudiciaire  dans  sa  forme ,  en  raison 
du  caractère  purement  ministériel  de  l'officier 
public  qui  le  constate  (1).  Observons  toute- 

(1)  Voy.  les  art.  5 19  et  522  du  code  de  proc.  civ. 
Nota.  Si  ces  art.  n'exigeât  pas  littéralement  la  si- 
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fois  qu'il  suffit  que  le  contrat  d'exécution  soit 
judiciaire  par  sa  nature,  pour  qu'il  doive  en- 
traîner les  effets  qui  résultent  de  cette  qua- 
lité, et  particulièrement  l'hypothèque  judi- 
ciaire qui  est  la  sanction  commune  de  tous  les 
actes  judiciaires ,  comme  nous  l'avons  fait  voir 
jusqu'ici,  (i) 


CHAPITRE  V. 

Corollaire. 

32.  Après  l'analyse  que  nous  venons  de 
faire  des  différens  actes  obligatoires  qui  éma- 
nent des  tribunaux,  il  nous  paraît  impossible 
de  se  méprendre  sur  le  caractère  distinctif  du 
quasi-  contrat  judiciaire  ou  jugement  propre- 
ment dit.  Mais  il  nous  reste  à  déduire  de  ce 
caractère  général  les  notions  particulières  qui 
doivent  nous  donner  de  cette  espèce  d'acte 
l'idée  précise  que  nous  voulonstious  en  former. 

Les  jugemens  sont  des  décisions  prononcées 
au  nom  du  Souverain,  par  l'autorité  judiciaire, 
sur  les  contestations  que  les  parties  lui  ont 
soumises  par  le  quasi-contrat  de  comparution 

gnature  des  parties  ,  c'est  que  les  lois  n'ont  pas  toujours 
besoin  de  prescrire  expressément  ce  qu'exigent  la  rai- 
son et  la  nature  des  choses.  Voy.  sup. ,  n.  24  -,  v.  aussi 
argum.  des  art.  i4  et  68  de  la  loi  du  a5  ventôse  an 
1 1  ;  voy.  enfin  le  traité  de  procéd.  civ. 

(î)  Voy.  sup.;  n.  12  et  svày. ,  n.  3o;  et  code  ciY.j 
art.  2117. 
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en  justice,  ou  autrement  par  l'exercice  de  l'ac- 
tion judiciaire. 

Ce  sont  des  décisions,  du  verbe  decidere , 
couper,  trancher;  car  toute  action  en  justice 
suppose  une  contradiction,  et  conséquemment 
un  nœud,  une  difficulté  que  le  juge  doit  dé- 
mêler ou  trancher  au  profit  de  l'une  des  par- 
ties contre  l'autre  :  ce  qu'il  ne  peut  faire  qu'en 
connaissance  de  cause  ,  après  les  avoir  en- 
tendues et  avoir  pesé  leurs  conclusions  dans 
la  balance  de  la  justice. 

Voilà  pourquoi  on  les  appelle  jugemens  y 
sentences,  des  mots  latins,  judiciinn,  sententia> 
opinion,  avis;  le  juge  ne  pouvant  se  former 
une  opinion,  ni  donner  son  avis  sur  la  cause, 
que  lorsqu'il  la  connaît  à  fond  pour  l'avoir 
étudiée  soigneusement  et  l'avoir  comparée  dans 
la  sincérité  de  son  ame  avec  les  vrais  principes 
de  l'équité  ou  de  la  loi  qu'il  ne  peut  igno- 
rer. (1) 

ÏNous  leur  donnons  encore  le  nom  de  quasi- 
contrats judiciaires  y  parce  que  les  engagemens 
qu'ils  produisait  prenant  leur  source  dans  le 
fait  de  la  comparution  en  justice,  on  peut  dire 
que  ce  sont  les  parties  elles-mêmes  qui  ont 
formé  le  jugement  ,  en  se  soumettant  ainsi 
d'avance  à  ce  que  déciderait  le  tribunal. 

55.  Tout  jugement  suppose  en  conséquence 
une  contestation  et  un  quasi-contrat  judiciaire; 
cependant  il  ne  faut  pas  croire  que  ,  pour 
qu'il  y  ait  jugement,  ce  quasi-contrat  et  cette 
contestation  doivent  toujours  exister  en  réa- 

(1)  Voy.  l'avant-propos,  n.  2. 
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lité ,  car  il  y  a  des  cas  où  il  suffit  qu'ils  soient 
présumes  existans.  C'est  ainsi  que  la  présomp- 
tion du  quasi-contrat  a  lieu  dans  le  cas  du  ju- 
gement par  défaut.  (1)  11  arrive  même  quel-* 
quefois  que  l'on  présume  le  quasi-contrat  formé, 
et  la  contestation  liée,  quoiqu'aucune  des  par- 
ties n'ait  comparu  ;  c'est  là  toutefois  une  ex- 
ception très-rare,  et  qui  ne  peut  être  admise 
que  d'après  un  texte  précis  de  la  loi  :  par 
exemple,  l'époque  de  l'ouverture  de  la  faillite 
est  fixée  par  un  véritable  jugement  du  tribu- 
nal de  commerce  qui  peut  être  rendu  sur  la 
déclaration  du  failli ,  ou  sur  la  notoriété  pu- 
blique, c'est-à-dire  sans  que  la  demande  en 
ait  été  formée,  ni  qu'aucune  assignation  ait 
été  donnée  par  qui  que  ce  soit  à  cet  effet.  (2). 
Nous  reviendrons  ailleurs  sur  ces  exceptions 
qui  ne  font  que  confirmer  la  règle  générale 
ci  -  dessus  posée  :  exceptio  firniat  regulam  > 
etc.  (5) 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  pratique  nous  appren- 
dra que  les  tribunaux  qui  sont  chargés  de 
rendre  les  jugemens,  dans  le  cercle  de  leur  ju- 
ridiction respective ,  c'est-à-dire  en  matière 
civile,  ou  criminelle,  ou  militaire,  ou  commer- 
ciale, ou  administrative  (4),  n'ont  pas  tous  des 
attributions  ni  une-autorité  de  même  nature  ; 
qu'il  y  a  en  effet,  comme  nous  le  verrons  dans 
le  traité  de  l'organisation  judiciaire,  des  tri- 

(1)  Voy.  ci- après,  n.  60. 

(2)  Voy.  les  art.  44g  et  457  du  code  de  connu. 

(3)  Voy.  le  traité  de  proc.  ciy. 

(4)  Voy.  sup.  ;  n.  4. 
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bunaux  ordinaires  et  des  tribunaux  d'attribu- 
tion ,  des  tribunaux  du  premier  degré  et  des 
tribunaux  d'appel,  etc.,  etc.;  que  d'ailleurs 
certaines  décisions  sont  portées  en  divers  cas  par 
l'un  des  juges  du  tribunal  seulement  :  que 
d'un  autre  côté  les  jugemens  peuvent  être  ren- 
dus contradictoirement  ou  par  défaut,  à  la 
charge  de  l'appel  ou  en  dernier  ressort;  qu'ils 

{>euvent  enfin  avoir  pour  objet  ou  de  terminer 
a  contestation,  ou  seulement  de  l'éclaircir  et 
d'en  préparer  la  décision ,  etc. ,  etc. 

Or  selon  ces  différentes  suppositions,  les  ju- 
gemens prennent  dans  la  pratique  un  carac- 
tère et  produisent  des  effets  différens  :  c'est 
donc  dans  ces  nouveaux  rapports  que  nous 
trouverons  les  principaux  caractères  qui  ser- 
vent à  les  distinguer  entr'eux. 


TITRE   II. 

DIVISION    DES    JUGEMENS. 


54.  Il  ous  divisons  les  jugemens,  ou  d'a- 
près la  qualité  du  juge,  ou  d'après  les  circons-* 
tances. 

D'après  la  qualité  du  juge,  ils  reçoivent 
telle  ou  telle  dénomination,  ils  sont  ou  ne  sont 
pas  susceptibles  d'appel;  ils  peuvent  aussi  com- 
porter des  formes  et  produire  des  effets  dis- 
tincts, que  nous  négligerons  ici  de  faire  con- 
naître, parce  qu'ils  trouveront  mieux  leur 
place  dans  le  traité  de  l'organisation  judiciaire, 
et  dans  ceux  de  procédure  civile ,  ou  criminelle. 

Les  jugemens  sont  encore  soumis  à  des  rè- 
gles différentes,  suivant  les  circonstances  pour 
lesquelles  ou  dans  lesquelles  ils  sont  rendus. 
Quelle  que  soit  en  effet  la  qualification  donnée 
aux  jugemens,  ils  peuvent,  comme  nous  l'avons 
dit  plus  haut,  intervenir  sur  les  conclusions 
contradictoires  des  parties ,  ou  sur  les  conclu- 
rions de  l'une  d'elles  ,  l'autre  n'ayant  pas  pris 
de  conclusions;  ils  peuvent  porter  sur  le  fond 
du  procès,  ou  sur  quelques  points  accessoires 
seulement  :  ainsi ,  d'après  les  circonstances, 
ils  se  divisent  en  jugemens  contradictoires  ou 
par  défaut,  en  jugemens  définitifs  ou  non  dé- 
finitifs. 

Tels  sont  les  deux  points  de  vue  sous  les- 
quels nous  allons  considérer  les  jugemens. 
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CHAPITRE  PREMIER. 

Nomenclature  des  jugemens ,  d'après 
la  qualité'  du  tribunal. 

55.  Jljes  anciens  usages  de  la  pratique  avaient 
attribue'  aux  décisions  des  difTérens  tribunaux 
des  dénominations  plus  ou  moins  arbitraires 
qui  ont  été'  conservées  pour  la  plupart,  et  qui 
servent  à  prévenir  la  confusion  dans  le  lan- 
gage du  barreau,  mais  dont  on  ne  peut  pas 
toujours  rendre  raison  dans  la  théorie,  préci- 
sément parce  qu'elles  sont  arbitraires.  (1) 

C'est  ainsi  qu'on  appelait  autrefois  ou  juge- 
mens ou  sentences  les  décisions  des  tribunaux 
inférieurs ,  c'est-à-dire  ressortissans  des  cours 
souveraines  ou  autres  tribunaux  supérieurs  ; 
tandis  qu'aujourd'hui  nos  lois  appliquent  le 
nom  de  jugemens  à  toutes  les  décisions  des  tri- 
bunaux inférieurs,  de  quelque  tribunal  qu'ils 
ressortissent.  (2)  Mais  cette  dernière  dénomi- 

(1  )     UsUSj, 

Quempenès  arbitrium  estj  etjiis^  et  nornia  loquendi.  Hor. 

(2)  Ressortir j,  du  latin  sortirij  tomber  en  partage  r 
appartenir;  d'où  on  a  fait  le  mot  ressort _,  c'est-à-dire 
arrondissement  territorial ,  dans  lequel  sont  renfermés 
les  tribunaux  inférieurs  dont  les  jugemens  sont  por- 
tés par  appel  devant  la  cour  ou  le  tribunal  supérieur 
de  ce  même  arrondissement. 

Par  cette  raison  on  appelle  ressort  l'étendue  de  ter- 
rain qui  circonscrit  le  pouvoir  ou  les  fonctions  de  cbaque 
autorité  ou  office  public  ;  et  l'on  donne  même  ce  nom 
aux  limites  fixées  par  la  loi  aux  attributions  ou  à  la 

nation 
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nation  un  peu  généralisée ,  étant  purement  ar- 
bitraire ,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  nous  repro- 
duisions celle  de  sentence,  pour  en  former  une 
classe  à  part. 

56.  Ainsi  nous  appellerons  d'abord  sen- 
tences les  décisions  rendues  par  les  arbitres, 
espèce  de  juges  pédanés,  sans  juridiction  pu- 
blique et  sans  autre  pouvoir  que  celui  que  leur 
ont  donné  les  parties  qui  les  ont  chargés  de 
juger  leur  différent.  (1) 

La  nomination  des  arbitres  se  fait  par  un 
acte  ou  contrat  connu  sous  le  nom  de  corn- 
promis  j  en  conséquence  la  procédure  ou  l'ins- 
tance qui  a  lieu  par- devant  eux,  peut  être 
appelée  procédure  ou  instance  compromissoire, 
et  la  décision  qui  la  termine,  sentence  arbitrale. 

Mais  cette  sentence  qui  n'est  que  l'expres- 
sion d'une  volonté  privée,  n'a  par  elle-même 
ni  authenticité  proprement  dite,  ni  force  pu- 
blique d'exécution.  Pour  obtenir  la  stabilité 
et  le  caractère  d'un  jugement  public,  il  faut 
qu'elle  soit  déposée  au  greffe  du  tribunal,  et 

juridiction  de  ces  divers  offices  ou  autorités.  Voy.  le 
traité  de  l'organisation  judiciaire. 

(1)  Les  juges  pédanés  j  pedanei  judlces  _,  du  mot 
pes  >  pied ,  parce  qu'ils  siégeaient  aux  pieds  du  préteur, 
étaient  chez  les  romains  de  simples  particuliers  que  le 
préteur  chargeait  momentanément  de  la  simple  con-« 
naissance  d'un  point  de  fait,  notio  nuda;  ils  n'avaient 
ni  juridiction  ni  tribunal  à  eux,  et  n'étaient  que  les 
mandataires  du  préteur  pour  le  fait  en  question.  Nos 
arbitres  qui  ne  sont  pas  les  mandataires  du  juge,  mais 
seulement  ceux  des  parties ,  ne  méritent  pas  même  le 
nom  de  juges  pédanés.  Voyez  le  traité  de  procédure 
eivile. 

Tom.  1.  4 


5o         DIVISION  DES  JUGE  MENS. 

revêtue  d'une  ordonnance  du  président  qui 
lui  donne  la  force  exécutoire  d'un  acte  de  ma- 
gistrature. 

57.  Nous  n'en  dirons  pas  davantage  sur  ce 
point  que  nous  aurons  occasion  de  traiter 
plus  tard  (1);  mais  en  se  reportant  à  notre 
analyse  précédente,  on  pourrait  se  demander 
si  une  sentence  arbitrale  est  un  acte  judiciaire 
ou  extrajudiciaire ,  si  elle  est  un  véritable  ju- 
gement, ou  une  simple  convention. 

Ce  qui  autorise  le  doute ,  c'est  que  les  ar- 
bitres ne  sont  investis  d'aucun  pouvoir  public, 
et  qu'on  ne  doit  voir  en  eux  que  les  manda- 
taires des  parties;  en  sorte  que  la  décision  qu'ils 
rendent,  paraît  être  l'ouvrage  des  parties  plutôt 
que  le  leur,  suivant  cette  règle  du  bon  sens  :  cjuï 
per  alium  facit,  ipsemet  fecisse  videtur.  (2)- 
Mais  la  raison  de  décider  se  tire  de  ce  que  les 
arbitres  sont  chargés  de  faire  ce  que  les  par- 
ties ne  peuvent  pas  faire  elles-mêmes,  c'est-à- 
dire  de  juger  leur  contestation;  car  on  ne  peut 
se  juger  soi-même,  ou,  ce  qui  est  la  même 
chose,  s'imposer  à  soi-même  une  obligation  ef- 
ficace, contre  sa  propre  volonté,  ces  termes 
impliquant  contradiction.  (5)  Sur  quoi  porte 
donc  le  consentement  libre  et  réciproque  des 
parties  qui  compromettent  ?  Sur  le  compro- 
mis, c'est-à-dire  sur  le  choix  de  leurs  arbitres 

(1)  Voy.  le  même  traité;  voy.  aussi  les  art.  ioo3  et 
suivans  du  code  de  proc.  civ.  ;  5i  et  suiv.  du  code  d«. 
€oiura. ,  etc. 

(2)  L.   1 ,  ff.  de  vi  et  vi  armatâ. 

(3)  L.  1 ,  cod.  ne  quis  in  sud  causa j  etc. 


TITRE  II,    CHAPITRE  I.  5l 

et  sur  l'étendue  soit  du  pouvoir  qu'elles  veu- 
lent leur  donner,  soit  de  la  durée  de  ce  pou- 
voir; mais  le  pouvoir  une  fois  conféré  aux  ar- 
bitres, ils  deviennent  par  rapport  aux  parties 
une  véritable  autorité  judiciaire,  une  autorité 
indépendante  quoique  privée,  devant  laquelle 
elles  quasi-contractent  par  leur  comparution 
pour  obtenir  justice,  un  tribunal  en  un  mot 
qui,  érigé  par  elles  pour  remplacer  à  leur 
égard  l'autorité  publique,  leur  impose  comme 
loi  sa  propre  décision,  et  non  la  leur. 

Il  y  a  donc  deux  choses  à  distinguer  en  ce 
cas  :  i°  le  compromis  qui  est  un  contrat  ju- 
diciaire ou  extrajudiciaire,  suivant  qu'il  est 
passé  en  justice  ou  hors  justice  (1)  ;  2°  la 
décision  qui  résultant  du  débat  des  parties, 
est  un  véritable  quasi-contrat  judiciaire  ou  un 
jugement. 

58.  Nous  appellerons  encore  sentences  les 
décisions  que  rendent  les  tribunaux  civils  ou 
commerciaux  les  plus  subal  ernes,  qui  ressor- 
tissent  pour  l'appel  de  tribunaux  inférieurs 
eux-mêmes ,  c'est-à-dire  non  souverains  par 
leur  nature  :  savoir  ,  en  matière  civile  les 
justices  de  paix,  ou  autrement  justices  civiles 
cantonnâtes ,  dont  l'appel  est  porté  au  tribunal 
civil  de  première  instance  ;  et  en  matière  de 
commerce,  les  conseils  de  prud'hommes,  qui 
sont  des  espèces  de  justices  de  paix  com- 
merciales, dont  l'appel  se  porte  au  tribunal  de 
commerce.  (2) 

(1)  Voy.  notamment  l'art.  53  du  code  de  comiu.  ; 
mais  voy.  sur-tout  le  traité  de  proc.  civ. 

(2)  Voy.  le  traité  de  l'organis.  judic. 
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5g.  Au  contraire  nous  donnerons  le  nom 
de  jugemens  aux  décisions  rendues  par  les  tri— 
bunaux  inférieurs  en  matière  civile  ou  de  com- 
merce, dont  l'appel  est  défère'  aux  cours  royales, 
et  qui  sont  1°  les  tribunaux  civils  ordinaires, 
ou  tribunaux  d'arrondissement;  2°  les  tribu- 
naux commerciaux  ordinaires ,  ou  tribunaux 
de  commerce  proprement  dits. 

Et  à  raison  de  ce  que  les  matières  crimi- 
nelles, de  quelque  genre  qu'elles  soient,  pré- 
sentent toujours  une  importance  relativement 
supérieure  à  toutes  les  autres,  nous  croyons 
devoir  qualifier  de  même  du  nom  àejugejnens, 
(ce  qui  d'ailleurs  est  consacré  par  l'usage,  )  les 
décisions  de  tous  les  tribunaux  criminels  infé- 
rieurs sans  distinction,  soit  que  ces  tribunaux 
l'essortissent  de  la  cour,  comme  sont  les  tribu- 
naux dits  correctionnels ,  ou  qu'ils  ressortissent 
tles  tribunaux  correctionnels ,  comme  sont  les 
tribunaux  de  simple  police ,  et  quelquefois  les 
tribunaux  correctionnels  eux-mêmes.  (î) 

Quant  aux  décisions  des  tribunaux  mili- 
taires, qui  sont  toujours  et  exclusivement  des 
tribunaux  criminels,  on  les  appelle  aussi  juge- 
mens, de  quelque  juridiction  militaire  qu'elles 
e'manent.  (2) 

4o.  11  y  a  des  cas  où  la  décision  judiciaire 
prend  le  nom  iï  ordonnance  ,  savoir  lorsque 
l'un  des  juges  du  tribunal  est  autorisé  par  la 
loi  à  juger  seul  le  différent,  ou  à  prescrire  une 
mesure  quelconque  relative  à  l'instruction  de 
la  procédure. 

(1)  Voy.  pour  les  détails  le  traité  de  l'org.  jud. 

(2)  Voy.  ibld. 
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C'est  ainsi  que  le  président  est  seul  charge 
de  statuer  par  provision  (i),  sur  des  difficultés 
d'exécution  ou  dans  des  cas  d'extrême  urgence j 
à  l'effet  de  quoi  il  entend  les  parties  en  une 
audience  spéciale ,  appelée  audience  de  ré- 
féré y  d'où  le  jugement  qu'il  porte  tire  sa 
dénomination  &  oixlonnance  sur  référé.  (2) 
C'est  encore  ainsi  que  ce  même  président 
a  pour   attribution   exclusive  de  prononcer, 

Ï>ar  des  ordonnances ,  sur  les  requêtes  qui 
ui  sont  présentées  par  les  parties ,  pour  ob- 
tenir une  permission  d'assigner  à  bref  dé- 
lai, ou  la  nomination  d'un  juge-commissaire, 
ou  toute  autre  mesure  semblable  autorisée  en 
matière  d'instruction,  etc.,  ce  qui  fait  appeler 
les  actes  de  ce  genre,  ordonnances  sur  requêtes. 
De  pareilles  oixlonnances  sur  requêtes  sont 
aussi  rendues  par  celui  des  juges  que  le  tri- 
bunal a  chargé  comme  commissaire  _,  c'est- 
à-dire  comme  son  mandataire,  de  faire  ou  de 
diriger  une  opération  relative  au  procès  pern- 
dant  par-devant  lui  ;  lorsqu'il  s'agit  de  per- 
mettre ou  d'ordonner  telle  ou  telle  procédure 
pour  parvenir  à  cette  opération ,  etc.  (5) 
On  doit  concevoir  que  dans  ces  différentes 

(1)  Statuer,  stahwre j  ordonner,  juger,  faire  la  loi', 
d'où  le  mot  statut,  statutum  _,  qui  signifie  loi. 

(2)  Voy.  le  traité  de  proc.  civ. 

(3)  Voy.  ibid. ,  et  le  traité  de  Porganis.  judic,. 
Nota.  Parmi  les  ordonnances  dont  nous  parlons  en  ce 

nombre,  les  unes  sont  des  actes  de  magistrature  pro- 
prement dits ,  ce  sont  celles  qui  confèrent  quelques 
droits  a  l'une  des  parties  ;  les  autres  sont  des  actes  de 
magistrature  simples ,  ce  sont  celles  qui ,  ayant  trait 
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circonstances,  le  juge  qui  rend  lui  seul  une 
décision,  ne  fait  que  tenir  la  place  du  tribu- 
nal auquel  il  appartient,  bien  que  les  fonc- 
tions qu'il  remplit  à  cet  égard  lui  soient  pro- 
pres; c'est  au  surplus  ce  que  nous  explique- 
rons ailleurs  (1)  :  de  là  il  suit  que  son  ordon- 
nance est  censée  émaner  du  tribunal  lui-même, 
et  qu'elle  est  ou  n'est  pas  sujette  à  l'appel, 
suivant  que  le  tribunal  est  ou  n'est  pas  sou- 
verain par  sa  nature,  qu'elle  n'est  en  un  mot 
attaquable  que  comme  elle  le  serait  si  ce  tri- 
bunal l'avait  rendue.  (2) 

4i.  Le  même  mot  $  ordonnance  sert  encore 
à  désigner  la  décision  que  prend  le  tribunal 
de  première  instance  ou  tribunal  civil  d  ar- 
rondissement,  (dont  le  nom  se  change  alors 
en  celui  de  chambre  du  conseil),  pour  qua- 
lifier la  prévention  en  matière  criminelle,  c'est- 
à-dire  pour  déterminer  le  genre  de  peine  que 
mérite  l'infraction ,  et  conséquemment  le  genre 
d'instruction  qu'elle  comporte;  mais  c'est  là 
une  dénomination  toute  spéciale,  et  qui  sort 
de  notre  classification,  sans  la  détruire.  (5) 

à  des  actes  de  procédure  indispensables ,  ne  produisent 
en  conséquence  aucune  action  proprement  dite ,  et  ne 
font  aux  parties  aucun  tort  réel  ou  qui  ne  soit  du  moins 
réparable,  etc.  Le  bon  sens  suffit  pour  distinguer  les 
unes  des  autres  ;  mais  nous  reviendrons  sur  ces  dis- 
tinctions dans  le  traité  de  procédure  civile. 

(1)  Voy.  le  traité  de  l'org.  judic.  et  de  la  compét. 

(2)  Le  tribunal  souverain  est  celui  qui  reçoit  l'appel 
<les  tribunaux  inférieurs ,  et  dont  conséquemment  les 
décisions  ne  sont  pas  sujettes  à  l'appel.  Voy.  ci-après 
n.  45 ,  et  le  traité  de  l'org.  judic. 

(3)  Voyez  le  même  traité,  et  celui  de  proc.  crim. 
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42.  Les  décisions  qui  émanent  des  tribu- 
naux supérieurs  ou  souverains  qu'on  appelle 
Cours  royales,  quelles  que  soient  les  attribu- 
tions de  ces  Cours,  sont  qualifiées  du  nom 
caractéristique  d'arrêts,  le  sort  des  parties  se 
trouvant  effectivement  fixé  et  arrêté  irrévo- 
cablement par  ces  décisions  souveraines  : 
ainsi  les  jugemens  rendus  par  les  Cours  d'ap- 
pel, par  les  Cours  d'assises,  par  les  Cours 
spéciales ,  par  la  Cour  de  cassation ,  par  celle 
des  Pairs,  par  celle  des  comptes,  même  par 
le  Conseil  d'état  qui  est  la  Cour  suprême  en 
matière  administrative,  sont  des  arrêts.  (1) 

43.  Enfin  la  décision  est-elle  portée  par 
les  tribunaux  administratifs  inférieurs  ?  elle 
prend  le  nom  d'arrêté  :  c'est  sous  ce  nom 
qu'on  désigne  les  décisions  rendues  par  le 
tribunal  de  mairie,  par  le  conseil  de  préfec- 
ture, par  l'autorité  universitaire,  etc.,  qui 
sont  des  tribunaux  du  premier  degré  ressor- 
tissans,  suivant  leur  nature,  ou  les  mis  des 
autres,  ou  du  Conseil  d'état.  (2) 

44.  Pour  résumer  cette  nomenclature , 
nous  pouvons  distinguer,  d'après  la  qualité 
du  tribunal,  cinq  espèces  de  jugemens,  qui 
sont  : 

i°  Les  sentences,  c'est-à-dire  les  décisions 
rendues  par  les  juges  privés,  nommés  ar- 
bitres, ou  par  les  juges  de  paix  en  matière 
civile ,  ou  par  les  conseils  de  prud'hommes 
en  matière  commerciale; 

(1)  Voy.  ibid.,  et  le  traité  de  proc.  civ. 

(2)  Voy.  le  traité  de  lWganis.  judic. 
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2°  Les  jugemens y  c'est-à-dire  les  déci- 
sions portées  par  les  juges  dits  inférieurs  ou 
du  premier  degré  en  matière  civile,  crimi- 
nelle ou  commerciale,  et  par  les  juges  mili- 
taires ; 

5°  Les  ordonnances  y  c'est-à-dire  les  déci- 
sions que  rend  dans  les  cas  prévus  par  la  loi 
l'un  des  juges  des  tribunaux,  soit  du  pre- 
mier ou  du  second  degré,  qui  sont  composés 
de  plusieurs  juges; 

4°  Les  arrêtés  y  c'est-à-dire  les  décisions 
des  tribunaux  administratifs  du  premier  degré  ; 

5°  Enfin  les  arrêts ,  c'est-à-dire  les  déci- 
sions rendues  par  les  Cours  en  matière  civile, 
commerciale,  ou  criminelle,  ou  par  la  Cour 
des  comptes,  et  par  le  Conseil  d'état  en  ma- 
tière administrative. 

45.  Il  nous  reste,  pour  compléter  ce  pre- 
mier aperçu  des  jugemens  considérés  d'après 
la  qualité  du  tribunal,  à  les  diviser  sous  ce 
rapport  en  jugemens  du  premier  ,  ou  du  se- 
cond, ou  du  premier  et  du  second  degré  tout 
ensemble ,  c'est-à-dire  en  jugemens  suscep- 
tibles ou  non  susceptibles  d'appel. 

Nous  verrons  par  la  suite  que  l'appel  est 
une  voie  ordinaire  ou  de  droit  commun  pour 
faire  réformer ,  c'est-à-dire  corriger  par  le 
tribunal  supérieur  ce  qui  a  été  mal  fait  ou 
mal  jugé  par  l'un  des  tribunaux  inférieurs 
de  son  ressort. 

Ainsi  d'abord  il  n'y  a  de  jugemens  suscep- 
tibles d'appel  que  ceux  qui  émanent  de  tri- 
bunaux n'ayant  qu'une  qualité  subordonnée 
ou  n'étant  placés  qu'à  un  degré  inférieur,  re- 
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lativement  à  d'autres  qui  ont  une  qualité  ou 
un  degré  supérieurs.  (1) 

C'est  pour  cela  que  les  jugemens  suscep- 
tibles d'appel  prennent  encore  le  nom  de 
jugemens  non  souverains  ou  du  premier  degré, 
tandis  que  ceux  qui  sont  rendus  par  les  tri- 
bunaux supérieurs  ,  c'est-à-dire  du  second 
degré,  sont  des  jugemens  souverains  ou  non 
susceptibles  d'appel. 

Mais  les  jugemens  que  rendent  les  tribu- 
naux du  premier  degré,  ne  sont  pas  tous 
ou  pas  toujours  susceptibles  de  cette  voie  or- 
dinaire de  l'appel. 

i°.  Ils  ne  le  sont  pas  tous,-  lorsqu'en  effet 
l'objet  de  la  cause  est  modique,  la  loi,  plus 
sage  que  ne  le  serait  peut-être  la  partie ,  doit 
lui  refuser  le  moyen  d'appel  dont  les  len- 
teurs et  les  frais  pourraient  être  plus   oné- 

(1)  Les  tribunaux  se  distinguent ,  comme  nous  le 
dirons  plus  tard,  en  tribunaux  du  premier  degré,  qui 
sont  chargés  de  juger  les  causes  de  prime -abord  ou 
en  première  instance ,  sauf  l'appel  ;  et  en  tribunaux  du 
second  degré ,  qui  ne  connaissent  de  ces  mêmes  causes 
que  sur  l'appel  du  jugement  rendu  au  premier  de- 
gré- 

La  loi  établit  ces  deux  degrés  de  juridiction  dans 
l'intérêt  de  la  justice  qui  peut  avoir  été  méconnue  par 
les  premiers  juges  ;  mais  comme  il  faut  une  fin  au 
procès ,  elles  n'ouvre  aux  parties  aucun  recours  ordi- 
naire ultérieur. 

Il  y  a  donc  deux  degrés  de  juridiction  dont  les  par- 
ties ne  peuvent  être  privées ,  mais  il  n'y  en  a  que  deux  ; 
et  ces  degrés  sont  successifs ,  c'est-à-dire  qu'on  ne  peut 
parvenir  au  second  ,  qu'après  avoir  passé  par  le  pre- 
mier. Voy.  la  loi  du  1er  mai  1790  ;  voy.  aussi  les  trai- 
tés d'organisation  judiciaire  et  de  procédure  civile. 
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veux  pour  elle ,  que  la  reformation  de  la  pré- 
tendue  injustice  dont  elle  croit  avoir  à  se 
plaindre  ne  lui  procurerait  d'avantage,  à  sup- 
poser même  qu'elle  l'obtînt.  En  ce  premier 
cas,  l'appel  n'est  point  recevable  contre  le 
jugement  quoique  rendu  par  un  tribunal 
du  premier  degré;  d'où  il  suit  que  ce  juge- 
ment se  trouve  avoir  été  prononcé  au  pre- 
mier et  au  second  degré-  ou  ce  qui  est  la 
même  chose  en  premier  et  dernier  ressort  : 
au  premier  degré,  c'est-à-dire  par  un  tribu- 
nal inférieur  ;  au  second  degré  ou  en  dernier 
ressort,  puisqu'il  est  souverain,  comme  s'il 
avait  été  rendu  par  un  tribunal  supérieur  ou 
du  second  degré. 

2°.  Ilsne  le  sont  pas  toujours;  car  quoiqu'un 
jugement,  par  sa  nature  et  par  la  qualité  du 
tribunal,  soit  rendu  au  premier  degré  seule- 
ment, c'est-à-dire  qu'il  puisse  être  attaqué 
par  l'appel,  il  peut  encore  acquérir  la  force 
du  second  degré  ou  du  dernier  ressort,  et 
cesser  en  conséquence  d'être  susceptible  d'ap- 
pel, si  la  partie  a  renoncé  soit  expressément 
soit  tacitement  à  l'emploi  de  cette  voie,  ce 
qui  dépend  de  circonstances  et  de  règles  di- 
verses dont  nous  rendrons  compte  en  trai- 
tant de  la  voie  d'appel  dans  la  seconde  partie 
ci-après  :  en  cet  état  il  est  encore  jugement 
«lu  premier  et  du  second  degré  tout  ensemble , 
c'est-à-dire  souverain. 

46.  Bornons-nous  à  ces  notions  purement 
nominales  sur  les  jugemens  considérés  d'après 
la  qualité  du  tribunal,  notions  qui  nous  suf- 
fisent pour   le  moment 3  car   ce  qui  mérite 
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principalement  ici  notre  attention,  c'est  l'exa- 
men des  jugemens  considérés  d'après  les  cir- 
constances, point  de  vue  sous  lequel  ils  se  di- 
visent en  jugemens  contradictoires  ou  par 
défaut,  et  en  jugemens  définitifs  ou  non  dé- 
finitifs. Cet  examen  fera  l'objet  des  sept  cha- 
pitres qui  vont  suivre. 
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Première  division  des  jugemens  con- 
sidérés a X après  les  circonstances ,  ou 
des  jugemens  contradictoires,  et  des 
jugemens  par  défaut. 

47.  J_je  jugement  contradictoire  est  celui 
tfui  est  rendu  sur  la  contradiction  des  parties, 
partibus  contra  dicentibus ,  c'est-à-dire  les 
parties  prenant  l'une  contre  l'autre  des  con- 
clusions, soit  verbalement,  soit  par  écrit. 

Le  jugement  par  défaut  est  celui  que  rend 
le  tribunal  sur  les  conclusions  de  l'une  des 
parties,  l'autre  ayant  négligé  ou  manqué  de 
contredire,  c'est-à-dire  de  prendre  elle-même 
des  conclusions  :  manquer,  faillir,  défaillir, 
d'où  on  a  fait  le  mot  défaut. 

En  quels  cas  y  a-t-il  jugement  contradic- 
toire; en  quels  cas,  jugement  par  défaut  ? 
quels  sont  les  caractères  principaux  de  l'un 
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et  de  l'autre  ?  C'est  ce  que  nous  avons  à  ex- 
pliquer dans  les  deux  sections  suivantes. 

SECTION    PREMIÈRE. 

Des  jugemens  contradictoires. 

48.  La  contradiction  n'est  autre  chose , 
comme  nous  venons  de  le  voir,  que  le  débat 
judiciaire  dans  lequel  les  parties  ont  agi,  c'est- 
à-dire  conclu  respectivement  l'une  contre 
l'autre  par-devant  le  tribunal  qu'elles  ont  saisi 
de  leur  différent  par  le  quasi-contrat  de  com- 
parution :  où  l'on  voit  que  si  le  seul  fait  de 
ia  comparution  en  justice  suffit  pour  former 
le  quasi-contrat  judiciaire,  la  contradiction  ne 
peut  résulter  que  de  ces  deux  circonstances 
réunies,  la  comparution  des  parties,  et  leurs 
conclusions  opposées. 

Y  aurait-il  contradiction ,  si  l'une  des  par- 
ties faisait  un  aveu  ou  donnait  un  consente- 
ment ?  11  faut  distinguer  :  la  partie  consent- 
elle  à  sa  condamnation  ?  alors  il  y  a  con- 
cours des  volontés  réciproques ,  c'est-à-dire 
contrat  judiciaire,  et  non  jugement.  Mais  si 
au  contraire,  tout  en  donnant  un  consente- 
ment, ou  en  faisant  un  aveu ,  fussent-ils  même 
décisifs  pour  la  cause  ,  elle  s'obstine  à  con- 
clure contre  son  adversaire  sur  ce  qui  a  fait 
l'objet  direct  ou  indirect  de  ce  consentement 
ou  de  cet  aveu,  il  est  de  toute  évidence  que 
la  contradiction  ne  cesse  point  par-là  d'exister. 

4g.  Cependant,  pour  qu'il  y  ait  jugement 
contradictoire,  n'est-il  pas  nécessaire  que  les 
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parties  ayent  plaidé  contraclictoirement,  c'est- 
à-dire  exposé  de  part  et  d'autre  les  motifs 
oui  peuvent  légitimer  ou  colorer  leurs  pré- 
tentions contraires  ? 

Le  doute  peut  naître  de  ce  que,  comme 
nous  l'avons  vu  dans  le  premier  traité,  une 
action  non  légitimée  n'est  point  une  véritable 
action.   (1) 

Mais  la  raison  de  décider  se  présente  d'elle- 
même.  Soit  en  effet  que  la  partie  établisse  la 
justice  de  son  action,  soit  que  le  juge  la  re- 
connaisse ,  l'action  n'est  pas  moins  vérifiée  et 
légitimée  dans  l'une  des  suppositions  que  dans 
l'autre  :  or  les  juges  sont  des  hommes  ins- 
truits ou  du  moins  présumés  tels,  qui  n'ont 
conséquemment  pas  besoin  d'être  éclairés  par 
les  plaido  iries  ou  par  les  discussions  des  plai- 
deurs, et  qui  doivent  même,  par  état,  sup- 
pléer en  leur  faveur  à  l'omission  ou  à  l'insuf- 
fisance des  moyens.  (2)  Que  faut-il  donc  au 
tribunal  pour  juger  ?  Une  seule  chose,  c'est 
de  connaître  positivement  le  point  de  fait  ou 
de  droit  sur  lequel  roule  la  contestation  ;  or 
ce  point  a  dû  être  sinon  développé,  du  moins 
nettement  exposé  dans  les  conclusions  des 
parties. 

Ce  n'est  pas  que  la  discussion  ne  puisse  être 
utile  soit  pour  l'éclaircissement  des  faits,  soit 
même  pour  celui  des  moyens  de  la  cause; 
<;ar  la  vérité  ne  paraît  jamais  mieux  que  dans 

(1)  Voy.  le  traité  des  actions,  tit.  1,  chap.  1. 

(2)  L.  unie,  c.  ut  (juce  désuni  advocatis  partium 
judex  suppléât. 
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le  choc  des  opinions  opposées  :  et  c'est  pour 
cela  que  la  loi  autorise  cette  discussion.  Mais 
elle  est  si  peu  nécessaire  en  thèse  générale, 
que  dans  les  causes  d'audience,  le  tribunal 
peut  l'abréger  à  son  gré,  quand  il  croit  avoir 
une  connaissance  suffisante  de  la  cause.  (1) 
Ainsi  la  contradiction  consiste  dans  les  de- 
mandes ou  conclusions  contraires  des  parties, 
et  non  dans  la  discussion  de  leurs  moyens. 

Il  suit  de  là  que  si,  par  exemple,  les  parties 
ayant  pris  ou  déposé  leurs  conclusions  à  une 
première  audience ,  la  plaidoirie  de  la  cause 
a  été  remise  à  une  audience  subséquente  à  la- 
quelle l'une  des  parties  ait  refusé  ou  négligé 
de  se  présenter  ou  de  plaider,  le  jugement  qui 
intervient  ou  pour  elle  ou  contre  elle  est  tout 
aussi  contradictoire  que  si  elle  avait  paru  et 
donné  ses  raisons  à  cette  première  audience. 

Aussi  dit- on  que  dès  que  les  parties  ont 
pris  leurs  conclusions  respectives  à  l'audience, 
f  affaire  est  en  état ,  c'est-à-dire  en  état  de  re- 
cevoir jugement  (2)  :  et  cet  état  équivaut  à 
ce  qu'on  appelait  d'après  les  lois  romaines  litis- 
contestatioîi  ou  contestation  en  cause ,  le  fond 
de  la  cause  se  trouvant  en  effet  contesté  et 
fixé  par  les  conclusions  ;  en  sorte  que  non- 
seulement  toutes  fins  de  non -procéder  sont 
désormais  inadmissibles   (5) ,   mais  qu'aucun 

(1)  Les  causes  d'audience  sont  celles  qui  se  discutent 
verbalement  à  l'audience.  Voy.  le  traité  de  procédure 
civile. 

(2)  Ibid. ,  et  art.  343  du  code  de  proc.  civ. 

(3)  Voy.  le  traité  des  actions,  tit.  k,  chap.  2. 
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événement  postérieur  concernant  les  parties 
ou  venant  de  leur  chef  ne  peut  ni  dessaisir  le 
tribunal,  ni  différer  le  jugement.  (1) 

5o.  Nous  devons  donc  tenir  pour  constant 
qu'il  y  a  jugement  contradictoire  quand  les 
parties  ont  respectivement  conclu  sur  le  point 
contesté,  soit  qu'elles  ayent  formé  toutes  les 
deux  leur  demande  d'une  manière  explicite, 
ou  que  l'une  d'elles  ne  l'ait  fait  qu'implicite- 
ment, ou  même  que  par  quelque  fait  de  sa 
part  elle  soit  censée  avoir  pris  ses  conclusions. 
Car  enfin  la  convention  tacite  de  litis-contes- 
tation  équivaut,  comme  nous  l'avons  vu,  à  une 
convention  expresse,  et  la  loi  n'astreint  cette 
convention  à  aucune  forme  sacramentelle.  (2) 

Supposons,  par  exemple,  que  la  partie  pré- 
sente ,  ou  dûment  représentée ,  au  lieu  de 
former  une  demande  directe  pour  repousser 
celle  de  son  adversaire,  déclare  qu'elle  s'en 
remet  à  la  prudence  du  tribunal;  il  est  fort 
clair  qu'une  telle  déclaration  équivaut  à  une 
demande  expresse,  car  c'est  comme  si  elle 
avait  conclu  à  ce  que  le  tribunal  lui  accordât 
ce  qu'il  croirait  lui  être  dû,  eu  ce  qui  est  la 
même  chose,  à  ce  qu'il  lui  rendît  justice  :  or 

(1)  Voy.  l'art.  342  du  code,  et  le  traité  de  procé- 
dure civile  ;  v.  aussi  le  titre  i4  de  l'ordonnance  de  1667, 
et  les  commentateurs,  notamment  Rodier  sur  les  ar- 
ticles 1  et  1 3  de  ce  titre. 

Voy.  encore  la  loi  unie. ,  c.  de  litis  contesta  et  la 
loi  11 ,  c.  quomodb  et  quandb  judex  sententium  proferre 
debeat. 

(2)  Voy.  sup. ,  n.  10. 
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demander  justice,  c'est  exercer  son  action  on 
prendre  ses  conclusions  au  fond.  (1) 

5i.  En  serait- il  de  même,  si  la  partie  dé- 
clarait à  l'audience  qu'elle  se  retire  et  qu'elle 
ne  veut  pas  conclure,  ou  qu'elle  ne  veut  pas 
être  jugée  ?  Cela  dépendrait  des  circonstances. 

Si  après  avoir  comparu  à  l'audience  indi- 
quée pour  la  contestation  en  cause ,  elle  se  re- 
fusait à  conclure,  sans  motif  d'intérêt  réel  ou 
apparent;  comme  on  ne  pourrait  raisonna- 
blement attribuer  ce  refus  à  un  pur  caprice 
de  sa  part,  il  serait  force  de  présumer  qu'elle 
a  entendu  s'en  rapporter  à  la  justice  du  tri- 
bunal, ce  qui  rentrerait  dans  l'hypothèse  pré- 
cédente. Cette  intention  serait  même  prouvée 
par  le  seul  fait,  car  les  parties  s'engagent  à 
conclure  contradictoirement,  par  cela  même 
qu'elles  comparaissent  à  l'audience  où  elles 
tloivent  lier  la  contestation  par  leurs  conclu- 
sions contradictoires ,  et  cet  engagement  doit 
s'exécuter,  à  moins  qu'il  n'y  ait  des  raisons 
au  moins  apparentes  qui  s'y  opposent.  Ainsi 
dans  cette  première  supposition,  la  partie  au- 
rait beau  se  retirer  ou  refuser  de  conclure; 
le  jugement  qui  interviendrait  n'en  serait  pas 
moins  contradictoire  à  son  égard. 

Que  si  au  contraire  elle  avait  un  intérêt 
réel  ou  présumable  à  n'être  pas  jugée,  ou  à 
ne  pas  l'être  pour  le  moment,  et  qu'elle  fît 
des  remontrances  ou  prît  des  conclusions  ad 
hoc,  ou  que  même  elle  se  retirât  sans  s'expli- 
quer, mais  ayant  pour  cela  des  motifs  plau- 

(1)  Voy.  le  traité  des  actions  ;  n.  3  et  suiv. 

sibles, 
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sibles ,  et  connus  ou  supposés ,  cet  intérêt  ap- 
parent suffirait  pour  colorer  son  refus  et  pour 
détruire  la  présomption  ci -dessus  qu'elle  a 
voulu  s'en  remettre  à  la  prudence  du  tribunal. 
A  supposer  donc  que  le  tribunal  n'ayant  au- 
cun égard  à  ses  remontrances  ou  à  sa  de- 
mande dilatoire,  ou  même  à  sa  position  par- 
ticulière, eût  ordonné  aux  parties  de  plaider, 
et  qu'elle  se  fut  retirée  sans  prendre  de  con- 
clusions, le  jugement  rendu  ensuite  sur  le  fond 
ne  serait  pas  contradictoire.  Vainement  invo- 
querait-on contre  elle,  comme  dans  l'exemple 
précédent,  l'effet  du  quasi  -  contrat  de  com- 
parution; car  ce  quasi-contrat  pour  conclure 
à  l'audience  sur  le  fond  de  la  cause  est  tou- 
jours subordonné  à  la  condition  que  les  par- 
ties pourront  effectivement  conclure  de  part 
ou  d'autre  sans  se  nuire  à  elles-mêmes,  la  jus- 
tice étant  un  refuge  et  non  un  piège  pour  elles, 
en  sorte  que  l'effet  de  ce  même  quasi- contrat 
est  suspendu  par  les  exceptions  dilatoires  que 
la  loi  autorise  les  parties  à  proposer,  tant 
qu'elles  n'y  ont  point  renoncé  expressément 
ou  tacitement.  (1) 

52.  On  doit  entrevoir  par-là  que  dans  une 
même  cause  il  peut  y  avoir  tout  à  la  fois  ju- 
gement contradictoire,  et  jugement  non  con- 
tradictoire ou  par  défaut. 

Cela  est  d'abord  facile  à  concevoir,  si  la 
cause  est  liée  entre  plusieurs  parties  soit  de- 
manderesses ou  défenderesses,  dont  les  unes 

(1)  Voy.  le  traité  des  actions;  tit.  4. 
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comparaissent  et  concluent,  tandis  que  d'au- 
tres s'en  dispensent.  (1) 

La  même  chose  serait  encore  possible , 
quand  il  n'y  aurait  en  qualité  qu'un  seul  de- 
mandeur contre  un  seul  défendeur;  car  une 
même  cause  peut  renfermer  plusieurs  actions 
différentes,  les  imes  tenant  au  fond,  les  au- 
tres à  la  forme,  les  unes  introductives ,  les 
autres  incidentes,  etc.  :  or  autant  il  y  a  d'ac- 
tions contradictoirement  exercées ,  autant  il 
y  a  de  iucemens  contradictoires.  Comme  on 
peut  donc  supposer  et  comme  il  arrive  ire- 
quemment  que  les  parties  aient  respectivement 
conclu  sur  quelques-unes,  et  non  sur  d'autres, 
il  s'ensuit  que  les  premières  sont  jugées  con- 
tradictoirement et  les  secondes  par  défaut, 
quand  même  le  tribunal  aurait  statué -par -un 
seul  acte  judiciaire. 

55.  Mais  cette  solution  doit  être  subor- 
donnée à  la  maxime  que  V accessoire  suit  le 
sort  du  principal ,  et  qu'au  contraire  le  prin- 
cipal est  toujours  indépendant  de  V accessoire  : 
or  nous  venons  de  voir  que  ce  qui  rend  le 
jugement  contradictoire,  c'est  la  contestation 
en  cause. 

Cela  posé ,  ou  la  contestation  s'est  formée 
soit  sur  le  principal,  c'est-à-dire  sur  le  fond 
de  la  cause,  soit  sur  quelque  point  préjudi- 
ciel qui  entraîne  la  décision  du  fond  d'imt: 
manière  nécessaire  et  invariable ,  quoiqu'im- 
plicite;  ou  bien  elle  s'est  formée  sur  quelque 

(i)  Nous  reviendrons  sur  cette  première  supposition, 
dans  la  section  a  ci-après. 
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point  accessoire  y  ou  même  sur  quelque  point 
préjudiciel,  si  l'on  veut,  mais  tel  que  le  fond 
en  soit  entièremement  indépendant. 

Au  premier  cas,  on  peut  concevoir  que  la 
contestation  en  cause ,  qui  porte  sur  le  prin- 
cipal ou  sur  un  point  duquel  il  dépend,  porte 
en  même  temps,  et  nécessairement,  sur  tous 
les  accessoh"es  qui  s'y  rattachent  et  sur  toutes 
les  conséquences  qui  en  dérivent. 

Il  est  de  même  et  encore  plus  sensible,  qu'au 
second  cas  la  contestation  sur  l'accessoire 
n'implique  pas  la  contestation  sur  le  princi- 
pal ou  sur  le  fond  de  la  cause.  Appliquons 
ceci  à  quelques  exemples  : 

54.  Supposons  d'abord  que  les  parties  aient 
conclu  sur  l'action  principale  introductive,  et 
que  dans  le  cours  de  la  discussion,  l'une  des 
deux  ait  formé  une  demande  accessoire  sur 
laquelle  l'autre  aura  négligé  ou  refusé  de  con- 
clure ;  en  ce  cas  le  jugement  qui  intervient,  pro- 
nonçant à  la  fois  et  sur  le  principal  et  sur  l'ac- 
cessoire, n'étant  conséquemment  et  ne  pou- 
vant être  qu'un  seul  jugement  indivisible,  ne 
peut  avoir  qu'une  seule  et  même  nature  :  or 
les  conclusions  respectives  sur  le  principal  l'ont 
rendu  contradictoire. 

Qu'arriverait- il  si,  dans  la  même  supposi- 
tion, la  demande  incidente  était  non  pas  ac- 
cessoire ,  mais  principale  ?  Il  faudrait  encore 
décider  comme  nous  venons  de  le  faire;  car 
la  demande  principale  incidente  ou  non  intro- 
ductive ne  peut  être  formée  que  par  le  défen- 
deur, ainsi  que  nous  l'avons  fait  voir  dans  le 
traité  des  actions,  et  elle  ne  peut  l'être  que 
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ar  forme  d'exception  ou  de  défense  (1).  Or 
a  défense  est  la  corrélation  nécessaire  et  l'ac- 
cessoire indivisible  de  la  demande  ;  elle  peut 
la  modifier  ou  la  détruire,  mais  elle  n'existe 
que  par  elle,  et  ne  peut  être  jugée  qu'avec 
elle. 

55.  Il  se  pourrait  au  contraire  que  les  par- 
ties n'ayant  pas  encore  conclu  respectivement 
sur  le  fond,  l'eussent  fait  seulement  sur  quel- 
que action  préjudicielle:  comme  si  à  l'audience 
indiquée  pour  la  contestation  en  cause,  l'une 
des  deux  avait  proposé  une  fin  de  non-pro- 
céder  que  l'autre  eut  repoussée  ;  ou  si  la  qua- 
lité de  l'une  avait  été  contredite  par  l'autre; 
ou  si  le  demandeur  concluant  subsidiairement 
à  une  vérification  ou  procédure  préjudicielle , 
le  défendeur  s'était  opposé  à  cette  demande, 
sans  conclure  sur  le  fond  de  la  cause,  etc.;  il  se- 
rait possible  en  un  mot  que  dans  les  cas  ci-dessus 
ou  autres  semblables,  il  fût  intervenu  jugement 
sur  le  point  contesté,  et  qu'ensuite,  à  l'audience 
ultérieurement  dénoncée  sur  le  principal,  l'une 
des  parties  eût  fait  défaut  de  comparaître  ou 
de  conclure  :  alors  il  faudrait  distinguer  selon 
que  le  jugement  préjudiciel  se  lierait  ou  ne  se 
lierait  pas  intimement  et  nécessairement  avec 
le  fond  ;  en  d'autres  termes ,  selon  que  la  con- 
testation en  cause  sur  la  question  préjudicielle 
impliquerait  ou  n'impliquerait  pas  la  contes- 
tation en  cause  sur  le  fond  du  droit. 

Dans  la  dernière  de  ces  suppositions,  le  ju- 
gement sur  le  fond  ne  dépendant  en  aucune- 

(1)  Voy.  ce  traite,  n.  29. 
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manière  du  jugement  préjudiciel,  la  qualité  de 
celui-ci  ne  déterminerait  pas  celle  de  l'autre. 
Ainsi,  par  exemple  : 

i°.  De  ce  que  la  fin  de  non-procéder propo- 
sée aura  été  rejetée  par  un  jugement  contra- 
dictoire, il  ne  s'ensuit  pas  que  le  jugement  qui 
intervient  ensuite  sur  le  fond  doive  être  réputé 
contradictoire,  si  l'une  des  parties  n'y  a  pas  paru 
ou  n'y  a  pas  conclu  au  fond;  car  les  fins  de 
non-procéder  ne  font  que  suspendre  l'action, 
principale,  mais  n'ont  aucun  rapport  avec  elle. 

2°.  De  ce  que  la  qualité  prétendue  par  une 
partie  aura  été  admise  ou  rejetée,  on  n'en  doit 
pas  toujours  conclure  qu'elle  ait  nécessaire- 
ment raison  ou  tort  sur  la  demande  principale: 
d'une  part,  celui  qui  a  disputé  la  qualité  que 
le  j  ugement  a  reconnue ,  peut  avoir  des  moyens 
au  fond  indépendans  de  cette  qualité;  d'autre 
part ,  celui  qui  s'arrogeait  une  qualité  qu'un 
jugement  contradictoire  lui  a  refusée,  peut  en 
avoir  une  autre  non  contestée  ou  reconnue, 
qui  rende  son  action  recevable,  etc. 

5°.  On  doit  en  dire  de  même  du  cas  où  soit 
l'enquête ,  soit  l'expertise ,  soit  tout  autre 
moyen  de  vérification  demandé  par  la  partie 
et  contesté  par  son  adversaire,  aurait  été  con- 
tradictoirement  admis  ou  rejeté;  car  celui  qui 
l'a  fait  admettre  peut  être  dans  le  fait  hors 
d'état  de  fournir  la  preuve  ordonnée,  et  celui 
à  qui  on  l'a  refusé  peut  avoir  d'autres  motifë 
pour  légitimer  sa  demande  au  fond,  etc. 

Par  où  l'on  voit  que  dans  les  exemples  pro- 
posés et  autres  semblables,  le  jugement  préju- 
diciel et  le  jugement  sur  le  fond  sont  deux  ju- 
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gemens  séparés  en  droit  et  en  fait,  qui  peuvent 
n'avoir  aucune  liaison  entr'eux ,  aucune  dépen- 
dance mutuelle,  et  conséquemment  être  cha- 
cun d'une  qualité  différente. 

Que  si  nous  raisonnons  maintenant  dans 
l'hypothèse  contraire,  c'est-à-dire  celle  où  le 
jugement  préjudiciel  se  lierait  par  la  force 
des  circonstances  au  jugement  sur  le  fond, 
mais  d'une  manière  si  intime  que  ce  dernier 
jugement,  quoique  distinct  du  premier,  n'en 
fût  cependant  que  la  suite  et  la  conséquence 
nécessaire:  en  un  mot  si  nous  supposons,  ce 
«pi  revient  absolument  au  même ,  que  le  pre- 
mier jugement  ait  comme  décidé  le  fond 
«l'avance,  ou  en  d'autres  termes  que  les  con- 
clusions contradictoires  des  parties  sur  la  ques- 
tion préjudicielle,  aient  implicitement  renfermé 
le  fond  par  nécessité  de  conséquence  ;  ou  bien 
encore  que  les  parties  doivent  être  censées  avoir 
voulu  lier  la  cause  contradictoirement  entr'elles, 
même  sur  le  fond,  etc.  etc.;  il  estévident  qu'alors 
la  qualité  du  jugement  au  fond  ne  peut  être  au- 
tre que  celle  du  jugement  préjudiciel,  car  la 
conséquence  se  lie  au  principe  comme  l'effet  à 
la  cause,  et  ne  peut  avoir  une  autre  nature. 

En  admettant  donc,  pour  en  revenir  aux 
deux  derniers  exemples  ci-dessus,  que  le  fond 
de  la  cause  dépende  entièrement,  c'est-à-dire 
sous  toutes  ses  faces,  de  la  qualité  que  la  partie 
a  prise  ou  de  l'opération  préparatoire  qu'elle 
a  demandée  ;  si  l'on  suppose  que  celui  qui  a 
succombé  contradictoirement  sur  cette  ques- 
tion préjudicielle  n'ait  proposé  depuis  le  pre- 
mier jugement  jusqu'à  l'audience  sur  le  fond 
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Aucuns  motifs  nouveaux,  aucunes  conclusions 
nouvelles,  et  qu'il  fasse  défaut  à  cette  audience  : 
il  est  fort  clair  que  le  fond  ayant  été  préjugé 
parle  jugement  préjudiciel,  et  là  cause  n'ayant 
pas  changé  de  caractère,  le  second  jugement 
qui  est  rendu  n'est  que  l'application ,  la  consé- 
quence et  pour  ainsi  dire  le  complément  du 
premier;  qu'il  participe  conséquemment  à  sa- 
nature,  c'est-à-dire  que  le  premier  jugement 
ayant  été  contradictoire,  le  second  l'est  aussi , 
quoique  la  partie  n'y  ait  point  paru  ou  n'y  ait 
point  pris  de  conclusions. 

Mais  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  encore  faut- il, 
comme  nous  venons  de  le  dire,  que  la  cause 
n'ait  pas  changé  de  caractère  dans  l'intervalle 
du  premier  jugement  au  second;  car  il  se  pour- 
rait que  la  partie  condamnée  par  le  jugement 
préjudiciel  eut  élevé  ensuite  dans  les  écrits  du 
procès  de  nouvelles  discussions,  et  propose 
à  l'appui  de  sa  demande  ou  de  sa  défense  au 
fond  des  motifs  autres  que  ceux  qui  avaient 
été  implicitement  jugés  contre  elle  par  la 
première  décision  du  tribunal  :  or  supposons 
qu'en  cet  état  Faudience  lui  ayant  été  dé- 
noncée sur  le  fond  ,  elle  eût  négligé  ou  re- 
fusé d'y  comparaître  ou  à^j  prendre  des  con- 
clusions ;  on  voit  clairement  qu'en  ce  cas  l'u- 
nion intime  entre  les  deux  jugemens  aurait 
été  rompue  par  le  débat  intermédiaire ,  que  la 
cause  aurait  pris  par  là  une  face  nouvelle,  et 
que  le  jugement  qui  interviendrait  sur  le  fond 
n'ayant  plus  rien  de  commun  avec  le  premier, 
la  nature  de  celui-ci  ne  serait  pas  nécessaire- 
ment celle  de  l'autre. 
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Il  en  serait  de  même,  si  le  jugement  préju- 
diciel qui  avait  implicitement  jugé  la  cause  en 
point  de  droit,  avait  encore  laissé  indécise  une 
question  de  fait  à  éclaircir  ou  à  débattre;  car 
cette  seconde  question  faisant  l'objet  ultérieur 
d'un  nouveau  débat  à  juger,  formerait  une 
nouvelle  contestation  et  donnerait  lieu  à  un 
nouveau  jugement  qui  n'aurait  également  rien 
de  commun  avec  le  premier,  et  dont  la  nature 
serait  en  conséquence  indépendante  de  celle 
<de  l'autre,  etc. 

56.  Au  surplus,  des  questions  de  ce  genre 
tenant  entièrement  aux  circonstances,  il  est 
inutile  de  nous  appesantir  sur  les  distinctions 
qu'elles  peuvent  présenter  dans  la  pratique. 
Bornons-nous  à  conclure  en  général  de  ce  qui 
précède,  que  les  jugemens  qui  interviennent 
dans  une  même  instance  entre  les  mêmes  par- 
ties, ont  toujours  à  vrai  dire  leur  nature  pro- 
pre ,  parce  qu'ils  sont  indépendans  les  uns  des 
autres  ;  mais  qu'ils  sont  au  contraire  de  même  na- 
ture, lorsque  le  dernier  se  trouve  n'être  implici- 
tement que  la  conséquence  nécessaire  et  comme 
l'exécution  ou  le  complément  du  premier. 

57.  Remarquons  toutefois  que  si  dans  ce 
dernier  cas  le  premier  jugement  ayant  été  con- 
tradictoirement  prononcé,  donne  au  second 
par  induction  la  même  qualité  de  jugement 
contradictoire,  quand  même  la  partie  y  aurait 
été  défaillante;  on  ne  pourrait  pas  dire  réci- 
proquement que  le  jugement  préjudiciel  rendu 
par  défaut,  communique  cette  qualité  au  juge- 
gement  sur  le  fond,  si  les  parties  y  ont  conclu 
respectivement. 
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Il  y  a  en  effet  ici  un  fait  matériel  et  constant , 
celui  de  la  contestation  en  cause,  c'est-à-dire 
de  la  comparution  et  des  conclusions  contra- 
dictoires sur  le  fond,  qui  ne  peut  être  détruit 
par  aucune  induction  contraire  ;  au  lieu  que 
dans  l'autre  hypothèse,  le  fait  du  défaut  n'existe 
réellement  pas,  puisque  les  conclusions  sur  le 
fond  sont,  par  une  présomption  nécessaire, 
implicitement  comprises  dans  les  conclusions 
contradictoires  que  les  parties  avaient  prises 
sur  la  question  préjudicielle. 

SECTION   II. 

Des  jugemens  par  défaut. 

58.  C'est  sans  doute  une  obligation  pour  les 
parties  qui  veulent  avoir  justice,  de  venir  la 
demander  aux  tribunaux;  car  on  ne  peut  se 
faire  justice  à  soi-même,  ou  du  moins  on  ne 
le  peut  que  par  un  seul  moyen,  qui  est  de  re- 
noncer à  ses  prétentions  :  de  là  il  paraîtrait  ré- 
sulter que  celui  qui  a  donné  ou  reçu  l'assi- 
gnation en  justice  (1),  ne  peut  se  dispenser  de 
comparaître  et  de  conclure  devant  le  tribunal 
indiqué,  à  moins  d'abandonner  ses  droits.  Mais 
cette  induction  serait  forcée;  car  enfin  lorsque 
les  juges  ont  été  saisis  de  la  cause  par  l'assigna- 

(1)  Assignation,  c'est-à-dire  désignation  du  juge 
devant  lequel  le  défendeur  est  sommé  de  comparaître, 
et  indication  de  l'objet,  des  motifs  de  la  demande,  du 
délai  de  la  comparution ,  etc.  Ce  mot  équivaut  à  ce- 
lui de  citation  et  à  celui  ÏÏ  ajourne  ment.  Voy.  le  traité 
de  proc.  civ. 
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tion,  peu  importe  que  l'une  ou  l'autre  des  par 
ties  veuille  ou  ne  veuille  pas  la  débattre;  qu'elle 
paraisse  ou  ne  paraisse  pas,  qu'elle  prenne  ou 
ne  prenne  pas  ses  conclusions,  les  juges  n'en 
doivent  pas  moins  décider  la  contestation  dans 
l'état  où  elle  leur  est  présentée,  et  rendre  jus- 
tice en  leur  ame  et  conscience  à  l'une  ou  à 
l'autre  des  parties,  indépendamment  de  ce  fait. 

Ainsi  le  défaut  de  comparaître  ou  de  con- 
clure ne  préjudicie  ni  à  la  partie  adverse  du 
défaillant,  puisqu'il  ne  l'empêche  pas  d'obtenir 
justice,  ni  au  défaillant  lui-même  à  qui  le  tri- 
bunal la  doit  également;  si  ce  n'est  toutefois 
que  le  défaut  ne  puisse  s'expliquer  autrement 
que  par  l'abandon  de  l'action,  cas  auquel  la 
condamnation  du  défaillant  est  son  propre  ou- 
vrage plutôt  que  celui  du  tribunal. 

On  est  donc  parfaitement  libre  de  faire  ou  ne 
pas  faire  défaut  sur  une  assignation  donnée  ou 
reçue;  et  remarquons  d'ailleurs  t|ue  la  partie 
n'est  pas  toujours  maîtresse  du  choix.  En  tout 
cas,  le  jugement  qui  intervient  doit  constater  le 
fait  du  défaut,  et  c'est  de  là  qu'il  tire  son  nom. 

fx).  Cette  dénomination  &è jugement  par  dé- 
faut s'applique  indistinctement  aux  matières 
civiles,  commerciales  et  administratives,  même 
à  celles  de  petit  criminel,  c'est-à-dire  de  po- 
lice simple  et  de  police  correctionnelle. 

Mais  dans  les  matières  de  grand  criminel, 
qui  ont  pour  objet  les  infractions  que  la  loi 
punit  &'  une  peine  afilictive  ou  infamante  (1),  la 
décision  rendue  contre  l'accusé  non  présent 

(i)  Voy.  le  traité  de  droit  crim. 
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n'est  plus  un  simple  jugement  par  défaut,  c'est 
un  jugement  par  contumace,  du  mot  contu- 
macia,  rébellion  ;  parce  que  l'intérêt  de  la 
société,  dans  une  matière  aussi  grave,  fait 
comme  un  devoir  civique  à  l'accusé  de  com- 
paraître, pour  subir  la  grande  épreuve  du 
jugement  qui  doit  faire  éclater  son  innocence 
ou  assurer  la  vindicte  publique  (1).  Aussi  la  loi 
prononce-t-elle  contre  lui,  pour  ce  seul  fait  de 
non-comparution  qu'elle  assimile  à  une  espèce 
de  révolte,  la  privation  de  l'exercice  des  droits 
civils  (2),  et  de  plus  la  privation  des  formes 
du  droit  commun  établies  par  elle  dans  l'inté- 
rêt de  la  défense  (3). 

60.  Le  cas  de  contumace  excepté,  il  est  sen- 
sible que  le  défaut  de  comparution  ou  de  con- 
clusions ne  peut  jamais  être  pris  en  mauvaise 
part:  i.°  Si  c'est  le  demandeur  qui  fait  défaut, 
tout  porte  à  croire  que  la  nécessité  l'y  a  con- 
traint, car  nul  n'est  facilement  présumé  renon- 
cera son  action,  nerno  juri  suo  renunciâsse fa- 
cile prœsumitur.  2.0  Quant  au  défendeur  qui 

(1)  Vindictctj  vengeance.  Voy.  mf. ,  n.  i42. 

(2)  Voy.  les  art.  28  et  suiv.  du  code  civ.  ;  voy.  aussi 
le  traité  de  droit  crini. 

(3)  Voy.  le  même  traité,  et  les  art.  468,  46g,  ij3 
et  477  du  code  crim. 

Nota.  Les  Cours  d'assises ,  qui  sont  les  tribunaux  or- 
dinaires en  matière  de  grand  criminel,  sont  aujourd'hui 
chargées  de  juger  les  crimes  et  délits  commis  par  la 
voie  de  la  presse  ou  par  tout  autre  moyen  de  publi- 
cation ;  et  les  arrêts  qu'elles  rendent  à  cet  égard  sont 
ou  par  contumace  ou  par  défaut j  suivant  qu'il  s'agit 
de  crimes  ou  de  délits,  etc.  Voy.  le  traité  ci-dessus, 
et  la  loi  spéciale  du  26  mai  1819  ,  n°  65 1 5  du  bulletin. 
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ne  comparaît  pas,  la  supposition  naturelle  est, 
ou  qu'il  n'a  pas  eu  connaissance  de  l'action  T 
ou  qu'il  n'a  pu  se  pre'senter  pour  la  contredire, 
ou  qu'il  s'est  entièrement  reposé  sur  les  lu- 
mières et  l'intégrité  de  ses  juges. 

C'est  pour  cela  que  la  loi  fournit  au  défail- 
lant, quel  qu'il  soit,  un  moyen  de  restitution  en 
entier  (restitutio  in  integrum3  c'est-à-dire  ré- 
tablissement des  parties  dans  l'état  où  elles 
étaient  auparavant)  contre  le  jugement  par  dé- 
faut qu'il  a  subi,  moyen  connu  sous  le  nom 
d'opposition,  et  dont  nous  exposerons  les  règles 
dans  la  seconde  partie  du  présent  livre. 

Peut-être  aura-t-on  de  la  peine  à  concevoir 
qu'il  y  Ait  jugement  proprement  dit  ou  quasi- 
contrat  judiciaire y  lorsqu'une  des  parties  ne 
comparaît  pas  devant  le  juge,  vu  que  le  quasi- 
contrat  ne  résulte,  comme  nous  l'avons  dit, 
que  du  fait  de  la  comparution  des  parties  (1). 
Mais  si  en  ce  cas  la  comparution  n'est  pas  effec- 
tive et  réelle,  elle  est  au  moins  fictive  et  pré- 
sumée, la  partie  qui  a  donné  ou  reçu  l'assigna- 
tion étant  censée  avoir  eu  l'intention  ou  de  don- 
ner suite  à  sa  demande,  ou  de  repousser  la 
demande  de  son  adversaire;  et  l'on  doit  inter- 
préter en  conséquence  son  défaut  comme  un 
consentement  de  sa  part  à  ce  que  le  tribunal 
la  juge  quoique  non  présente,  mais  sous  la  con- 
dition résolutoire  de  l'opposition.  Ilya  donc 
comparution  fictive  et  engagement  présumé  de 
la  partie  :  cet  engagement  qui  résulte  du  fait 
du  défaut,  est  donc  lui  quasi-contrat  présume' 

(1)  Voy,  sup.,  n.  9,  10,  3 1  et  suiv. 
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<Qfui  opère  le  même  effet  que  s'il  y  avait  eu  com- 
parution réelle.  Tantam  vim  habetfictiojuris 
in  casu  ficto ,  quantam  veritas  in  casu  vero. 

61.  Une  observation  générale  à  faire,  c'est 
que  tout  jugement  par  défaut  suppose  deux 
dispositions  distinctes,  l'une  qui  constate  en 
fait  le  défaut  de  comparaître  ou  de  conclure, 
et  l'autre  qui  prononce  ou  réserve  de  pronon- 
cer en  droit  sur  le  fond  de  la  cause. 

Par  la  première,  le  tribunal  donne  défaut 
contre  la  partie ,  faute  par  elle  de  comparaître 
ou  de  conclure,  c'est-à-dire  déclare  simple- 
ment le  fait  du  défaut;  par  la  seconde,  le  tri- 
bunal adjuge  ou  refuse  à  la  partie  comparante 
ce  qu'on  appelle  le  profit  du  défaut,  c'est-à- 
dire  l'avantage  qu'elle  en  veut  retirer  contre 
le  défaillant ,  ou  bien  il  réserve  le  profit  du  dé- 
faut, c'est-à-dire  qu'il  se  réserve  de  pronon- 
cer ultérieurement  sur  le  fond. 

Ainsi,  de  même  qu'on  dit  donner  défaut  con- 
tre unepartie,on  dit  auss'iprendre  défaut,  c'est- 
à-dire  conclure  à  ce  qu'il  soit  donné  défaut, 
ce  qu'on  exprime  encore  par  ces  mots  :  prendre 
ses  avantages,  c'est-à-dire  conclure  à  ce  que 
défaut  soit  donné ,  et  pour  le  profit  telles  ad- 
judications prononcées  contre  le  défaillant,  etc. 

Le  tribunal  ne  peut  jamais  se  dispenser, 
comme  on  le  juge  bien,  de  constater  le  fait  du 
défaut;  mais  en  général  il  n'est  pas  forcé  d'en 
adjuger  le  profit ,  quoiqu'il  ait  le  plus  souvent 
cette  faculté.  Il  y  a  pourtant  des  cas  où  le  défaut 
et  le  profit  du  défaut  sont  nécessairement  cu- 
mulés, et  d'autres  où  la  réserve  du  profit  du 
-défaut  est  de  droit  :  cela  dépend  des  circons- 
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tances,  quelquefois  aussi  delà  nature  particu- 
lière du  jugement  par  défaut  qui  est  à  rendre. 
Nous  renverrons  à  la  pratique  tout  ce  qui 
tient  aux  circonstances  ;  mais  arrêtons-nous 
d'abord  un  instant  sur  les  différentes  sortes  de 
jugemens  par  défaut,  pour  voir  après  en  peu  de 
mots  comment  la  nature  particulière  de  ces 
jugemens  peut  influer  sur  la  cumulation  ou  la 
réserve  du  profit  du  défaut. 

M 

Du  jugement  par  défaut-congé,  et  du  juge- 
ment par  défaut  proprement  dit. 

62.  Il  y  a  une  première  distinction  à  faire, 
suivant  que  c'est  le  demandeur  ou  le  défen- 
deur qui  fait  défaut. 

i.°  Si  dans  l'intérêt  du  demandeur  défail- 
lant, on  peut  supposer  que  quelque  obstacle 
involontaire  l'a  empêché  de  se  présenter  ou  de 
conclure  ;  on  doit  par  réciprocité  présumer 
dans  l'intérêt  du  défendeur  qui  prend  défaut, 
que  son  adversaire  a  renoncé  à  l'action  au  moins 
pour  le  moment,  ou  qu'il  n'a  aucun  moyen  de 
l'établir  :  or  l'intérêt  de  la  défense  prévaut 
toujours  sur  celui  de  l'attaque,  et  conséquem- 
ment  c'est  la  seconde  présomption  qui  doit 
l'emporter  sur  la  première.  Ajoutons  qu'en  tout 
cas  la  demande  introductive  manque  ici  de 
vérification  :  or  une  demande  non  légitimée 
n'en  est  véritablement  pas  une  aux  yeux  de 
la  justice  (1).   Ainsi   le  défendeur  n'a  rien  à 

(1)  Voy.  le  traité  des  actions. 
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Combattre,  puisqu'il  n'y  a  plus  d'agresseur,  ni 
le  tribunal  rien  à  examiner,  puisqu'il  n'y  a  plus 
<le  demande  formée  par-devant  lui.  Il  suffit 
■-donc  que  la  partie  demande  son  renvoi  ou  son 
congé,  pour  l'obtenir  ;  il  suffit  que  les  juges  aient 
constaté  le  fait  du  défaut,  pour  devoir  par  suite 
et  en  même  temps  ordonner  ce  renvoi  ou 
■congé. 

Mais  quelle  est  la  nature  de  l'acte  qui  inter- 
vient en  cette  circonstance?  D'après  ce  que 
nous  venons  de  dire,  on  pourrait  le  regarder 
comme  un  simple  acte  judiciaire  ;  et  cepen- 
dant c'est  un  véritable  jugement. 

En  effet,  si  la  présomption  en  faveur  de  la 
défense  doit  prévaloir  sur  la  présomption  en 
faveur  du  demandeur  qui  fait  défaut,  elle  ne 
doit  pas  la  détruire  entièrement.  11  est  censé 
avoir  abandonné  son  action,  mais  par  l'impos- 
sibilité actuelle  de  la  soutenir.  Que  faut-il  donc 
supposer?  qu'il  a  comparu  fictivement  pour 
consentir  à  sa  condamnation  momentanée  et 
au  renvoi  de  son  adversaire,  sauf  à  revenir 
plus  tard  proposer  et  légitimer  sa  demande  , 
c'est-à-dire  sous  la  condition  résolutoire  de 
l'opposition.  Nous  retrouvons  donc  ici  de  la 
part  du  demandeur  un  consentement  judi- 
ciaire résultant  du  fait  de  son  défaut  de  com- 
parution ,  consentement  présumé  qui ,  comme 
nous  l'avons  vu  plus  haut,  constitue  le  quasi- 
contrat  judiciaire  tout  aussi  bien  que  si  la  com- 
parution  était  réelle  (1),  Et  ce  quasi-contrat 

(1)  Voy.  sup.;  n.  60. 
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judiciaire  ou  jugement  prend  alors  le  nom  de 
défa  u  t-congé. 

2.0  Lorsque  c'est  le  défendeur  qui  fait  défaut, 
il  n'est  pas  possible  de  présumer  qu'il  ait  voulu  re- 
noncer à  sa  défense;  car  la  défense  est  le  corréla- 
tif nécessaire  de  la  demande,  et  c'est  pour  cela 
que  les  juges  sont  tenus  de  suppléer  au  défaut 
ou  à  l'insuffisance  des  moyens  des  parties  (1). 
Comment  faut-il  donc  interpréter  le  défaut  de 
comparaître  ou  de  conclure,  de  la  part  du  dé- 
fendeur? On  doit  feindre  qu'il  a  comparu  pour 
contester  l'action  ouverte  contre  lui,  par  l'in- 
termédiaire du  tribunal  qui  est  en  quelque  sorte 
son  mandataire  légal  pour  suppléer  à  sa  dé- 
fense; mais  toujours  sauf  l'action  de  restitution 
en  entier,  ou  en  d'autres  termes,  sauf  le  moyen 
résolutoire  de  l'opposition ,  pour  faire  tomber 
à  tout  événement  la  décision  du  tribunal,  si 
elle  lui  est  préjudiciable. 

Dans  ce  dernier  cas,  le  défaut  est  appelé  pro- 
prement dit,  et  le  tribunal  ne  peut  en  adjuger  le 
profit,  qu'autant  que  les  conclusions  du  deman- 
deur lui  paraissent  suffisamment  justifiées  (2). 

$■   U- 

Du  défaut  contre  partie ,  et  du  défaut  contre 
avoué. 

65.  En  traitant  plus  tard  de  l'organisation 
judiciaire,  nous  verrons  que  près  les  tribunaux 
civils  ordinaires  du  premier  et  du  second  degré, 

(1)  Ibid. ,  n.  4g. 

(2)  Voy.  l'art.  i4g  du  code  de  proc.  civ. 

c'est-à-dire 
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c'est-à-dire  près  les  tribunaux  d'arrondisse- 
ment et  près  les  Cours  royales,  sont  placés  des 
officiers  publics  ministériels  appelés  avoués , 
qui  sont  exclusivement  chargés  d'instruire  les 
procédures  et  de  conclure  en  justice  pour  les 
parties;  nous  verrons  aussi  que  les  parties  ne 
peuvent  pas  se  dispenser  d'en  choisir  chacune 
un  respectivement  pour  les  représenter  dans 
l'instance,  en  sorte  qu'elles  ne  seraient  point 
admises  à  prendre  elles-mêmes  leurs  conclu- 
sions sans  l'assistance  de  leurs  avoués ,  encore 
moins  à  faire  elles-mêmes  les  actes  de  l'instruc- 
tion, sans  la  signature  de  ces  avoués  (1). 

Lors  donc  qu'une  partie,  devant  les  tribu- 
naux de  cet  ordre,  comparaît  en  personne  sans 
être  assistée  d'un  avoué ,  c'est  comme  si  elle  ne 
comparaissait  pas,  puisqu'elle  ne  peut  pas  pren- 
dre elle-même  ses  conclusions. 

En  conséquence,  soit  qu'elle  comparaisse  ou 
non,  par  cela  seul  qu'elle  n'a  point  constitué 
d'avoué,  il  y  a  de  sa  part  défaut  de  compa- 
rution légale,  et  le  jugement  qui  intervient 
constate  ce  fait  qui  n'est  imputable  qu'à  elle- 
même.  Ainsi  le  jugement  s'appelle  alors  défaut 
faute  de  constitution,  on  faute  de  comparoir  , 
ou  faute  de  se  présenter,  ou  mieux  encore 

(1)  Observons  qu'un  seul  avoué  suffirait  pour  plu- 
sieurs, si  elles  avaient  le  même  intérêt  clans  la  cause, 
car  unies  entre  elles  par  une  seule  et  même  action , 
elles  seraient  considérées  comme  une  seule  et  même 
partie  ;  ce  qui  ne  les  empêcherait  pas  au  surplus  de 
constituer  chacune  le  leur,  mais  à  leurs  frais,  si  cela 
pouvait  leur  convenir.  Voy.  le  traité  de  l'organisation 
judiciaire  et  le  code  de  proc.  çàv.,  passim. 

Tom.  i.  6 


82  DIVISION    DES    JUGEMEWS. 

défaut  contre  partie  >  c'est-à-dire  défaut  qui 
est  le  fait  propre  de  la  partie. 

Si  au  contraire  elle  a  constitue'  un  avoué  , 
et  que  cet  avoué  ne  paraisse  pas  à  l'audience, 
ou  que  s'y  présentant  il  néglige  ou  refuse  de 
conclure;  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas, 
îa  faute  ou  le  défaut  est  un  fait  personnel  à 
l'avoué  qui  en  répond  envers  son  constituant. 
Le  jugement  qui  constate  ce  fait  ne  peut  plus 
l'imputer  à  la  partie,  mais  à  son  avoué;  et  quoi- 
que la  partie  soit  toujours  jugée  par  défaut  en 
son  nom  personnel,  dans  le  premier  cas  faute 
d'avoir  été  représentée,  dans  le  second  faute 
d'avoir  plaidé  ou  conclu  (1),  le  jugement  peut 
toujours  prendre  dans  cette  double  supposition 
le  nom  de  jugement  par  défaut  centre  avoué , 
puisqu'effectivement  c'est  le  fait  de  l'avoué 
qu'il  constate. 

64.  Or  il  est  facile  d'apercevoir  la  différence 
essentielle  qui  doit  exister  entre  le  défaut  con- 
tre partie,  et  le  défaut  contre  avoué. 

Que  la  partie  qui  n'a  point  d'avoué  dans  la 
cause  comparaisse  ou  ne  comparaisse  pas  en 
personne ,  elle  y  est  dans  tous  les  cas  étrangère, 
puisqu'elle  y  est  sans  défenseur  et  sans  défense. 
Il  faut  donc  que  la  loi  lui  donne  les  moyens 
de  parer  aux  inconvéniens,  ou  de  remédier  aux 
effets  nuisibles  qui  pourraient  résulter  contre 
elle  de  cette  position  désavantageuse  (2). 

Est-elle  au  contraire  représentée  dans  la  cause 

(1)  Voy.  1.  1 ,  ff.  de  vï  et  pi  arm. 

(2)  Voy.  le  traité  des  actions  ;  discours  préliminaire*. 
page  32. 
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par  un  avoué?  elle  n'est  plus  étrangère  à  ce 
qui  s'y  passe,  et  la  responsabilité  de  son  man- 
dataire officiel  la  mettrait,  dans  tous  les  cas, 
à  l'abri  des  dommages  non  réparables  qu'elle 
aurait  éprouvés  par  le  fait  ou  la  négligence  de 
ce  mandataire  (1).  Elle  n'est  donc  pas  dans  une 
situation  à  pouvoir  réclamer  ni  attendre  les 
mêmes  secours  et  la  même  protection  que  la 
loi  accorde  avec  justice  à  l'absence  non  repré- 
sentée. 

65.  ]Nous  verrons  ailleurs  en  quoi  consistent 
ces  règles  spéciales  établies  pour  l'un  des  cas  , 
et  non  pour  l'autre  (2). 

Bornons-nous  à  remarquer  en  passant  que 
le  défaut  contre  avoué  peut  être  ou  défaut- 
congé  ou  défaut  proprement  dit,  c'est-à-dire 
qu'il  peut  être  prononcé  contre  le  demandeur 
ou  contre  le  défendeur,  suivant  que  l'avoué 
de  l'un  et  de  l'autre  a  négligé  ou  omis  de  com- 

Î)araître  ou  de  conclure;  tandis  qu'au  contraire 
e  défaut  contre  pairie  ne  peut  généralement 
être  que  défaut  proprement  dit  et  non  pas  dé- 
faut-congé ,  c'est-à-dire  qu'il  ne  peut  générale- 
ment être  prononcé  que  contre  le  défendeur  , 
et  non  pas  contre  le  demandeur. 

La  raison  en  est  que  le  demandeur  doit, 
à  peine  de  nullité,  comme  nous  le  verrons  par 
la  suite,  constituer  un  avoué  dans  l'exploit 
même  d'ajournement,  c'est-à-dire  dans  l'acte 
d'assignation  qu'il  fait  signifier  au  défendeur 

(1)  Voy.  l'art.  1992  du  code  civ. 

(2)  Voy.  le  titre  de  l'opposition  ci-  après ,  seconde 
partie  du  présent  livre. 
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par  un  huissier,  seul  acte  par  lequel  s'ouvrent 
en  général  les  instances  judiciaires  :  d'où  il  suit 
que  le  demandeur  a  toujours  et  pour  ainsi  dire 
nécessairement  un  avoué  dans  la  cause  (1). 

Cependant  ne  pourrait-il  pas  arriver  que, 
par  quelqu'événement ,  il  se  trouvât  lui-même 
sans  avoué ,  cas  auquel  le  défaut-congé  serait 
défaut  contre  partie?  Assurément  cela  serait 
possible  à  la  rigueur.  Mais  nous  examinerons 
ailleurs  cette  question  ;  car  les  effets  qui  doi- 
vent résulter  pour  les  parties  défaillantes  de 
la  position  où  elles  sont  placées,  c'est-à-dire 
de  la  nature  des  jugemens  par  défaut  rendus 
contr'elle ,  ne  seront  importans  à  connaître  que 
lorsque  nous  traiterons  de  l'opposition  (2). 

$•  m- 
Des  jugemens  par  forclusion. 

66.  Les  jugemens  par  forclusion  sont  des  es- 
pèces de  j  ugemens  par  défaut  qui  ne  peuvent  être 
rendus  que  dans  les  causes  dont  l'instruction  et 
le  débat  ont  lieu,  non  pas  verbalement  à  l'au- 
dience ,  mais  sur  les  pièces  et  mémoires  respec- 
tivement produits  par  les  parties,  et  qu'on  ap- 
pelle procès  par  écrit  (3). 

Si  une  instruction  de  ce  genre  ayant  été  or- 
donnée, l'une  des  parties  manque  de  faire  sa 

il)  Voy.  l'art.  61  du  code,  et  le  traité  de  procédure 
civile. 

(2)  Voy.  la  seconde  partie  ci-après. 

(3)  Voy.  code  de  proc.  civ.,  art.  g5  à  n5;  voyez 
aussi  le  traité  de  proc.  civ. 
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production  dansles  délais  que  la  loi  prescrit,  elle 
demeure  exclue  du  droit  de  produire,  et  l'accès 
du  tribunal  lui  est  pour  ainsi  dire  fermé,  foras 
cluditur y  vel  ei  forum  cluditur.  Elle  est  fermée 
dehors,  elle  est  for-close  :  d'où  on  a  fait  le  mot  de 
forclusion,  jugement  par  forclusion,  c'est-à-dire 
j  ugement  par  défaut  de  production  en  procès 
par  écrit.  Et  comme  l'autre  partie  qui  a  fait  sa 
production  en  temps  utile,  ne  doit  pas  souffrir  de 
cette  négligence  de  son  adversaire ,  le  j  ugement 
ne  peut  se  rendre  ou  pour  elle  ou  contr'elle, 
que  sur  les  pièces  qu'elle  a  produites. 

67.  Cependant  la  différence  entre  les  juge- 
mens  par  forclusion  et  les  autres  jugemens  par 
défaut  n'est  pas  seulement  nominale,  elle  con- 
siste encore  dans  la  nature  et  dans  les  effets 
des  uns  et  des  autres. 

1 .°  Dans  leur  nature  ;  en  ce  que  le  jugement 
par  défaut  n'intervient  que  sur  une  instruc- 
tion verbale,  et  le  jugement  par  forclusion 
que  sur  une  instruction  écrite. 

Or  ce  qui  distingue  ces  deux  sortes  d'instruc- 
tions, c'est  que  la  première  est  la  procédure  de 
droit  commun,  tandis  que  la  seconde  n'est 
qu'une  procédure  accidentelle  :  d'où  il  suit  que 
l'une  se  fait  en  vertu  de  la  loi  elle-même,  et 
que  l'autre  ne  peut  avoir  lieu  qu'en  exécution 
d'un  jugement  préalable  qui  en  ait  reconnu  la 
nécessité  à  l'audience  (1). 

2 .°  Dans  leurs  effets;  en  ce  que  la  voie  d'op~ 
position  est  ouverte  contre  le  jugement  par  dé* 

(1)  Voy.  l'art.  g5  du  code  de  proc.  ciy. 
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faut,  au  lieu  que  le  jugement  par  forclusion 
n'est  pas  attaquable  par  cette  voie  (1). 

Le  jugement  par  forclusion  n'est  en  effet 
que  la  suite  et  la  conséquence  du  jugement 
d'audience  qui  a  ordonné  l'instruction  par 
écrit  :  or,  ou  ce  dernier  jugement  a  été  rendu 
contradictoirement,  ou  il  l'a  été  par  défaut. 

S'il  a  été  rendu  contradictoirement,  le  juge- 
ment  par  forclusion  qui  en  est  la  conséquence, 
est  aussi  contradictoire,  accessorium  sequitur 
naturam  principalis.  (2). 

S'il  a  été  rendu  par  défaut  ;  ou  on  y  a  formé , 
ou  on  n'y  a  pas  formé  opposition  dans  le  dé- 
lai légal. 

Admettons  d'abord  qu'il  y  ait  eu  opposition, 
et  que  sur  cette  opposition  l'instruction  par 
écrit  ait  été  ordonnée  de  plus  fort  par  un  nou- 
veau jugement  j  en  ce  cas,  la  même  distinction 
s'offre  encore  :  c'est-à-dire,  ouïe  jugement  sur 
opposition  a  été  contradictoire,  ou  il  a  été 
rendu  par  défaut.  S'il  a  été  contradictoire,  la 
procédure  ultérieure  et  le  jugement  qui  la  ter- 
mine même  par  forclusion  ne  peuvent  être  que 
contradictoires,  suivant  la  même  règle  acces- 
sorium, etc.  (3).  S'il  a  été  rendu  par  défaut, 
il  n'a  pu  être  frappé  d'opposition ,  car  il  est  de 
règle,  comme  nous  le  verrons,  qu'opposition 
sur  opposition  ne  vaut,  ce  qui  signifie  qu'après 
avoir  employé  la  voie  d'opposition  contre  un 
premier  jugement  par  défaut,  si  on  se  laisse 

(1)  IbicL,  art.  11 5. 

(2)  Voy.  sup.,  n.  4g  et  suiy. 

(3)  Ibid, 
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condamner  une  seconde  fois  par  défaut  sur  le 
même  objet  dans  la  même  instance,  on  n'est 
plus  recevable  à  se  pourvoir  par  opposition 
contre  le  second  jugement  (1).  Or  un  jugement 
par  défaut  qu'on  ne  peut  faire  rescinder  par- 
la voie  d'opposition,  a  évidemment  la  même 
force  et  produit  les  mêmes  effets  qu'un  juge- 
ment contradictoire.  Ainsi,  dans  ce  second  cas 
comme  dans  le  premier,  le  jugement  par  for- 
clusion est  nécessairement  inattaquable  par  la 
voie  dont  nous  parlons. 

La  même  solution  s'applique  avec  une  égale 
évidence  au  cas  où  leiucementqui  a  ordonné 
1  instruction  par  écrit  ayant  ete  rendu  par  dé- 
faut, le  défaillant  n'y  a  pas  formé  opposition 
dans  le  délai  légal;  puisque,  comme  nous  ve- 
nons de  le  dire,  ce  jugement  devenant,  après 
le  délai,  inattaquable  par  cette  voie,  acquiert 
tous  les  effets  d'un  jugement  contradictoire,  et 
communique  ces  mêmes  effets  à  la  procédure 
ultérieure,  ainsi  qu'au  jugement  qui  la  ter- 
mine (2). 

Quelle  que  soit  donc  l'hypothèse  qu'on 
veuille  admettre,  on  voit  qu'en  déclarant  le  ju- 
gement par  forclusion  inattaquable  dans  tous 
les  cas  par  la  voie  d'opposition,  la  loi  est  d'ac- 
cord avec  la  raison  et  avec  la  nature  des  choses. 

68.  Mais  quels  sont  ceux  des  divers  jugemens 
par  défaut  dont  nous  venons  de  faire  l'énuméra- 
tion ,  dans  lesquels  le  tribunal  est  obligé  de  cu- 

(1)  Voy.  l'art  i65  du  code  de  proc.  civ.?  et  ci- 
après,  n.  i48. 

(2)  Voy.  sup. ,  n.  4g ,  etc. 
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muler  ou  de  réserver  le  profit  du  défaut  ?  C'est 
ce  qui  nous  reste  à  expliquer  succinctement. 

§.  IV. 

£)e  la  cumulation  ou  de  la  réserve  du  profit 
du  défaut  _,  d'après  la  nature  du  jugement 
ou  la  nécessité  des  choses. 

6g.  Il  résulte  d'abord  de  ce  qui  a  été  dit  au 
$  1er  ci-dessus,  que  dans  le  défaut-congé  soit 
contre  partie  ou  contre  avoué,  les  deux  dispo- 
sitions, c'est-à-dire  la  prononciation  du  dé- 
faut et  l'adjudication  du  profit  du  défaut  sont 
nécessairement  cumulées,  le  tribunal  ne  pou- 
vant jamais  se  dispenser  de  renvoyer  le  défen- 
deur de  la  demande  formée  contre  lui,  en  même 
temps  qu'il  donne  défaut  contre  le  demandeur 
qui  n'est  pas  là  pour  la  soutenir. 

Au  contraire  dans  le  défaut  proprement  dit, 
il  dépend  en  général  de  l'arbitrage  du  tribu- 
nal, que  le  défaut  et  le  profit  du  défaut  soient 
ou  ne  soient  pas  cumulés. 

Ils  le  sont ,  lorsque  le  tribunal  croit  devoir 
admettre  ou  rejeter  d'emblée  les  conclusions 
du  demandeur  qui  prend  défaut,  selon  qu'il 
les  trouve  suffisamment  ou  non  suffisamment 
vérifiées  : 

Ils  ne  le  sont  pas,  lorsque  le  tribunal  juge 
à  propos  de  réserver  le  profit  du  défaut ,  soit 
parce  qu'il  veut  se  recueillir  sur  la  question ,  au- 
quel cas  en  donnant  défaut  contre  le  défen- 
deur, il  prononce  qu'il  en  délibérera  pour  être 
statué  sur  le  fond  ?  c'est-à-dire  sur  le  profit  du 


TITRE    II  ,    CHAPITRE    II.  89 

défaut,  à  telle  autre  audience  qu'il  indique; 
soit  parce  qu'il  croit  devoir  ordonner  d'office 
une  instruction  ou  une  vérification  préalable 
à  faire  par  le  demandeur  qui  prend  défaut , 
ce  qui  emporte  la  réserve  du  profit  du  défaut, 
jusqu'à  ce  que  cette  instruction  ait  été  faite,  etc. 

70.  Il  y  a  pourtant  des  cas  où  le  défaut  et 
le  profit  du  défaut  se  trouvent  cumulés  par  la 
force  des  choses,  même  dans  le  défaut  propre- 
ment dit  :  c'est  lorsque  le  profit  du  défaut  est 
essentiellement  préjudiciel  et  non  susceptible, 
ou  par  sa  nature  ou  en  raison  des  circonstances, 
d'être  réservé  ou  joint  au  fond. 

Par  exemple  :  Si  le  demandeur  conclut  à  ce 
qu'il  soit  donné  défaut  contre  le  défendeur, 
et  pour  le  profit  sa  demande  adjugée;  et  sub- 
sidiairement,  à  ce  que  dans  le  cas  où  cette  de- 
mande ne  paraîtrait  pas  suffisamment  établie 
quant  à  présent,  il  plaise  au  tribunal  ordonner 
telle  ou  telle  vérification ,  etc. ,  ici  le  profit  du 
défaut  porte  également  sur  les  conclusions  prin- 
cipales et  sur  les  conclusions  subsidiaires  :  ainsi 
de  deux  choses  l'une;  ou  le  tribunal  les  rejettera 
les  unes  et  les  autres,  ou  il  admettra  les  secondes 
seulement.  Dans  les  deux  cas,  il  y  aura  cu- 
mulation  du  défaut  et  du  profit  du  défaut  :  dans 
le  premier  cas,  par  le  rejet  simultané  des  con- 
clusions principales  et  subsidiaires;  et  dans  le 
second  cas,  par  l'admission  des  conclusions  sub- 
sidiaires qui  étaient  l'un  des  profits  du  défaut 
que  sollicitait  le  demandeur. 

Même  chose  arriverait,  si  le  tribunal  sur  les 
conclusions  de  la  partie  publique ,  ou  d'office , 
se  déclarait  matériellement  incompétent  pour 
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prononcer  sur  la  cause;  car  la  question  d'in- 
compétence qui  se  trouve  encore  ici  l'un  des 
profits  du  défaut,  est  nécessairement  préjudi- 
cielle et  ne  peut  par  sa  nature  ni  être  réser- 
vée ni  être  jointe  au  principal  (1),  etc.  etc. 

71.  De  même  que,  comme  nous  venons  de 
le  voir,  le  défaut  et  le  profit  du  défaut  peuvent 
se  trouver  cumulés  par  la  force  des  choses  dans 
le  cas  du  défaut  proprement  dit,  sans  qu'il  soit 
possible  de  les  diviser;  de  même  par  récipro- 
cité, la  réserve  du  profit  du  défaut  peut  deve- 
nir nécessaire  dans  ce  même  cas,  sans  qu'il  soit 
permis  de  le  cumuler  avec  la  prononciation  du 
défaut  :  c'est  ce  qui  arrive,  quand  la  nécessité 
ou  la  loi  l'exige  ainsi. 

Lorsque,  par  exemple,  le  tribunal  ordonne, 
d'office ,  avant  de  faire  droit  au  fond,  une  pro- 
cédure ou  une  vérification  quelconque  à  la 
charge  du  demandeur,  le  profit  du  défaut  est 
réservé  par  nécessité  de  conséquence. 

Il  l'est  encore,  mais  par  une  disposition  spé- 
ciale de  la  loi,  quand  il  y  a  dans  la  cause  plu- 
sieurs défendeurs  assignés  dont  les  uns  com- 
paraissent, et  les  autres  ne  comparaissent 
pas  (1).  Arrêtons-nous  un  instant  sur  cette  se- 
conde hypothèse,  pour  nous  faire  une  idée 
juste  de  la  position  réelle  des  parties  qui  s'y 
trouvent  placées. 

72.  On  serait  tenté  de  croire  qu'en  pareil 
cas  le  demandeur  pourrait  obtenir  jugement 

(1)  Voy  le  traité  des  actions,  n.  178,  et  l'art.  172 
du  code  de  procéd.  civ. 

(2)  Code  de  proc.  civ.;  art.  i53. 


TITRE    II,    CHAPITRE    II.  pi 

contradictoire  à  l'égard  des  défendeurs  qui 
comparaissent,  et  prendre  en  même  temps  ses 
avantages  contre  les  défaillans;  car  enfin  le 
défaut  est  un  fait  personnel  qui ,  comme  tout 
autre ,  ne  peut  en  général  ni  servir  ni  nuire  à 
des  tiers  (1). 

Mais  qu'arriverait-il,  si  la  loi  le  permettait 
de  la  sorte  ?  Qu'en  cas  de  condamnation  des 
défendeurs,  les  défaillans  auraient  contre  le 
jugement  la  voie  d'opposition  qui  ne  serait 
point  ouverte  aux  autres  ;  que  sur  cette  oppo- 
sition, le  tribunal  pourrait  rétracter  sa  pre- 
mière décision  et  la  changer  par  rapport  aux 
défaillans  (2)  ,  tandis  qu'il  lui  serait  impossi- 
ble d'y  toucher  par  rapport  à  ceux  avec  qui 
elle  aurait  été  contradictoirement  rendue.  Ainsi 
non-seulement  une  seule  et  même  cause  pr€>- 
senterait  la  bizarrerie  absurde  de  deux  juge- 
mens  à  l'égard  des  uns,  et  d'un  seul  à  l'égard 
des  autres;  mais  elle  pourrait  offrir  le  scandale 
encore  plus  grand,  ou  de  deux  jugemens  con- 
traires entr'eux  et  rendus  par  le  même  tribu- 
nal, ou  d'une  obstination  peut-être  injuste  de 
sa  part  à  maintenir  sa  première  décision,  pour 
éviter  cette  contradiction  avec  lui-même. 

76.  Le  seul  moyen  d'éviter  ces  inconvéniens, 
était  de  faire  en  sorte  que  l'instance  engagée 
entre  le  demandeur  et  plusieurs  défendeurs 
dont  les  uns  font  défaut  et  d'autres  non,  de- 

(i)  L.  i55,  ff.  de  reg.  jur. 

(2)  Rétracter,  retractare j  retirer,  rapporter,  décla- 
rer non  avenu  ce  qu'on  a  fait  soi-même.  Voyez  la  se-, 
conde  partie  ci-après. 
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■vînt,  s'il  était  possible,  contradictoire  entre 
toutes  les  parties;  ou  du  moins  que  le  juge- 
ment sur  le  fond  ne  fût  rendu  qu'après  une 
instruction  telle,  que  ce  jugement  ne  fût  plus 
attaquable  par  opposition,  en  cas  qu'il  fût  rendu 
par  défaut  contre  les  unes  ou  les  autres  de  ces 
mêmes  parties  :  or  c'est  là  ce  qui  résulte  com- 
plettement  de  la  procédure  que  la  loi  prescrit 
dans  le  cas  supposé. 

Elle  veut  en  effet  que  le  tribunal,  sans  en- 
trer dans  l'examen  de  la  cause,  se  borne  à 
donner  défaut  contre  ceux  des  défendeurs  qui 
ne  comparaissent  pas;  qu'il  réserve  le  profit 
du  défaut  pour  être  joint  au  fond;  qu'il  or- 
donne enfin  la  signification  de  ce  jugement  de 
jonction  aux  défaillans,  avec  réassignation  pour 
plaider  sur  le  fond  à  l'audience  qui  leur  sera 
indiquée;  et  qu'il  commette  ou  nomme  d'office 
un  huissier  de  son  choix  pour  faire  cette  si- 
gnification et  réassignation. 

Communément  le  tribunal  statue  ainsi ,  sur 
la  demande  des.  parties  comparantes  ou  de 
l'une  d'elles;  mais  quand  elles  n'y  concilieraient 
point,  le  tribunal  n'en  serait  pas  moins  tenu  de 
le  prononcer  de  la  sorte,  ou  sur  les  conclu- 
sions de  la  partie  publique,  ou  même  d'office, 
vu  que  c'est  ici  une  mesure  d'ordre  qui  tient 
évidemment  à  l'intérêt  public  :  d'où  il  faut 
conclure,  qu'à  défaut  par  le  tribunal  de  s'être 
conformé  à  la  loi  sur  ce  point,  toute  autre  dé- 
cision qu'il  aurait  prise  serait  substantiellement 
nulle;  car  la  procédure  préjudicielle  dont  nous 
parlons  est,  comme  nous  venons  de  le  voir, 
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la  seule  base  raisonnable  sur  laquelle  il  puisse 
fonder  son  jugement  ultérieur  sur  le  fond. 

74.  En  effet ,  quelque  supposition  qu'on 
fasse,  au  moyen  de  la  mesure  prescrite,  le  ju- 
gement qui  interviendra  sur  le  fond  sera  né- 
cessairement contradictoire,  ou  au  moins,  ce 
qui  est  la  même  chose,  non  susceptible  d'op- 
position ;  car  enfin  il  arrivera  de  deux  choses 
l'une  :  ou  que  les  défaillans  réassignés  se  pré- 
senteront pour  conclure  à  l'audience  désignée, 
ou  qu'ils  feront  encore  défaut. 

1 .°  Supposons-nous  que  les  défaillans  réassi- 
slgnés  comparaissent  à  l'audience  indiquée  ?  en 
ce  cas,  le  jugement  sur  le  fond  sera  contradic- 
toire entre  toutes  les  parties ,  même  par  rapport 
à  celles  d'entr'elles  qui  ayant  paru  à  la  première 
audience ,  feraient  défaut  à  la  seconde.  Effecti- 
vement, à  cette  première  audience,  la  cause  a 
été  liée  contradictoirement  entre  le  demandeur 
et  ceux  des  défendeurs  qui  ont  comparu,  il  y 
a  eu  entr'eux  contestation  en  cause  par  l'effet 
du  jugement  de  jonction,  soit  qu'ils  aient 
ou  n'aient  pas  pris  de  conclusions  les  uns 
contre  les  autres  ;  car  s'ils  n'ont  pas  conclu, 
outre  qu'ils  sont  présumés  s'en  être  remis  à  la 
prudence  du  tribunal  (1),  ils  ont  d'ailleurs 
quasi-contracté  par  leur  comparution  pour 
fixer  entr'eux  l'état  de  la  cause,  conformément 
à  ce  que  la  loi  prescrit  dans  une  semblable 
position   (2).  On  peut  même   dire  qu'ils  ont 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  5o  et  5i. 

(a)  Voy.  le  titre  x4  de  l'ordonnance  de  1667,  et  les 
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formé  ce  quasi-contrat  avec  les  défaillans  eux* 
mêmes  qui  sont  censés  fictivement  avoir  com- 
paru pour  s'en  remettre  aussi  à  la  prudence 
du  tribunal,  sauf  le  moyen  d'opposition,  sui- 
vant la  présomption  généralement  admise  à 
l'égard  de  tous  défaillans  quelconques,  ainsi 
que  nous  l'avons  dit  plus  haut  (1). 

Ce  n'est  pas  toutefois  que  les  défaillans  pus- 
sent être  recevables  à  former  opposition  au 
jugement  de  jonction  qui  a  été  rendu  sans  eux; 
car  ils  sont  absolument  sans  intérêt  pour  la  for- 
mer :  or  sans  intérêt,  point  d'action  en  jus- 
tice (2).  Mais  qui  les  met  ainsi  hors  d'intérêt? 
Ce  sont  précisément  les  précautions  que  la  loi 
prescrit  en  leur  faveur ,  et  qui  sont  d'une  telle 
nature  qu'il  est  moralement  impossible  qu'ils 
ignorent  ce  qu'on  a  fait  pour  eux.  Non-seule- 
ment en  effet  la  loi  exige  que  le  jugement  de 
{"onction  leur  soit  signifié  avec  réassignation  à 
eur  personne  ou  domicile  ;  mais  elle  veut  en- 
core que  le  tribunal  charge  un  huissier  de  con- 
fiance de  leur  faire  cette  signification,  toutes 
mesures  analogues  à  celles  que  la  loi  or- 
donne pour  le  cas  du  jugement  par  défaut 
contre  partie. 

11  suit  de  là  que  ces  mesures  ou  précautions 
légales  ont  le  même  effet  par  rapport  aux  dé- 
faillans dans  le  cas  dont  nous  parlons,  que  s'ils 
avaient  formé  opposition  au  jugement  de  jonc- 
commentateurs-,  voy.  aussi  les  art.  i53  et  343  du  code 
de  proc.  civ. 

(1)  Voy.  ibicl. ,  et  sup. ,  n.  60. 

(2)  Voy.  le  traité  des  açt. ,  n.  i43. 


TITRE   II,    CHAPITRE    lï.  C)5 

tion,  et  qu'une  nouvelle  audience  eût  été  in- 
diquée par  eux  ou  contre  eux  pour  plaider  sur 
leur  opposition  :  au  moyen  de  quoi  on  doit  ad- 
mettre, par  une  espèce  de  fiction  légale,  que 
cette  opposition  a  été  formée  parles  défaillans, 
et  qu'ils  ont  fictivement  quasi-contracté  avec 
les  autres  parties  du  procès,  sous  la  seule  con- 
dition d'une  réassignation  valable,  pour  fixer 
l'état  de  la  cause  et  la  rendre  contradictoire  à 
l'égard  de  tous. 

2°.  Si  nous  supposons  maintenant  que  les  dé- 
faillans réassignés  en  vertu  du  jugement  de 
jonction,  aient  encore  fait  défaut  à  la  seconde 
audience  indiquée;  alors  il  est  fort  clair,  d'a- 
près ce  qui  vient  d'être  dit,  que  le  second  ju- 
gement ne  sera  plus  susceptible  d'opposition , 
puisqu'ils  sont  censés,  par  une  fiction  de  droit, 
avoir  déjà  formé  opposition  au  jugement  de 
jonction  rendu  sans  eux,  et  qui  avait  eu  pour 
effet  de  fixer  l'état  de  la  cause  même  à  leur 
égard,  auquel  cas  ils  ne  peuvent  être  admis  à 
former  une  seconde  opposition  dans  la  même 
affaire ,  suivant  la  règle  déj  à  citée  :  opposition 
sur  opposition  ne  vaut.  (1) 

Les  développemens  auxquels  nous  venons  de 
nous  livrer  sur  la  dernière  question,  n'ont  pas 
eu  pour  objet  de  justifier  la  disposition  de  l'art. 
i55  du  code  de  procédure  civile  qui  n'a  pas 
besoin  de  justification,  mais  de  l'expliquer, 
selon  nous,  dans  son  véritable  sens;  plusieurs 
commentateurs  nous  paraissant  être  tombés 
dans  l'erreur,  en  admettant  l'opposition  contre 

(1)  Voy.  sup.;  n.  Sj ,  et  le  traité  de  proc.  cir. 
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le  jugement  au  fond  de  la  part  de  ceux  qui 
ayant  paru  à  la  première  audience ,  auraient 
fait  défaut  à  l'audience  sur  réassignation  (1). 


CHAPITRE   IIL 

Seconde  division  des  jugemens  consi- 
dérés d  après  les  circonstances ,  ou 
des  Jugemens  définitifs ,  et  non  dé~ 
fini  tifs. 

rjb.  Jlje  jugement  est  appelé  définitif,  du 
mot  dejinire,  terminer,  lorsqu'il  décide  la  con- 
testation au  fond;  car  en  la  décidant,  il  la  ter- 
mine. 

Il  est  appelé  non  définitif,  lorsqu'il  ne  pro* 
nonce  point  sur  le  fond,  mais  seulement  sur 
quelque  point  litigieux  ou  présumé  tel,  en  at- 
tendant ou  pour  préparer  le  jugement  au 
fond. 

Ce  qui  distingue  particulièrement,  comme 
on  voit,  ces  deux  espèces  de  jugemens,  c'est 
que  par  l'effet  de  l'un  il  n'y  a  plus  de  contes- 
tation, et  conséquemment  plus  de  parties  pour 
la  débattre,  ni  de  juges  pour  en  connaître; 
au  lieu  que  par  l'effet  de  l'autre,  le  fond  de  la 
cause,  la  qualité  des  parties,  et  la  juridiction 

(1)  Voy.  notamment  MM.  Pigeau  et  Carré. 
Nous  reviendrons  sur  tout  cela  dans  le  traité  de 
proc.  civ. 

du 
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du  tribunal ,   tout  subsiste  encore  dans  son 
entier. 

De  cette  principale  différence,  il  en  résulte 
deux  au  très  également  essentielles,  savoir  i.°  que 
le  j  ugement  définitif  ne  peut  être  prononcé  d'of- 
fice, et  qu'au  contraire  le  jugement  non  définitif 
peut  l'être;  2.0  que  le  tribunal  ne' peut  plus 
revenir  de  sa  propre  autorité  sur  le  jugement 
définitif  qu'il  a  rendu,  tandis  qu'il  n'est  pas 
lié  de  même  par  le  jugement  non  définitif. 

Il  est  bon  de  nous  arrêter  un  moment  sur 
ces  différences,  et  de  considérer  les  jugemens 
définitif  et  non  définitif  par  opposition  l'un 
avec  l'autre ,  avant  de  les  examiner  chacun  sé- 
parément dans  les  règles  qui  leur  sont  propres. 

76.  Nous  disons  premièrement  qu'après  le 
jugement  définitif,  il  n'y  a  plus  ni  cause,  ni 
parties,  ni  juges;  et  cela  s'explique  de  soi- 
même. 

Ce  qui  constitue  en  effet  la  cause,  ce  sont 
les  demandes  ou  conclusions  que  les  parties 
présentent  respectivement  au  tribunal  devant 
lequel  elles  ont  formé  leur  quasi-contrat  de 
comparution;  ce  sont  aussi  tous  les  actes  d'ins- 
truction ou  de  procédure  qu'elles  sont  obligées 
de  faire  pour  régulariser  leurs  actions  :  or  ce 
quasi-contrat,  cette  procédure,  ces  actions, 
demandes  ou  conclusions ,  n'avaient  d'autre 
but  que  d'obtenir  justice;  c'était  pour  en  venir 
là  que  les  parties  s'étaient  mises,  par  ces  di- 
vers moyens,  en  rapport  entre  elles  et  avec 
leurs  juges  (1).  Toutes  leurs  relations  ont  donc 

(1)  Voy.  le  traité  des  actions, 

Tom.  /.  7 
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cessé  du  moment  même  où  justice  leur  a  e'té 
faite  sur  la  contestation  qui  les  divisait. 

Ce  n'est  pas  que  ces  mêmes  rapports  ne 
puissent  se  renouer  entre  les  parties  par  le  re- 
cours de  l'une  ou  de  l'autre  aux  voies  que  la 
loi  leur  fournit  pour  attaquer  le  jugement 
rendu;  mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  par- 
devant  le  tribunal  qui  vient  de  les  juger ,  elles 
n'ont  plus  rien  à  dire,  ni  à  faire,  ni  à  deman- 
der, ni  à  obtenir. 

Ainsi,  en  dernière  analyse,  le  jugement  dé- 
finitif est  celui  qui  vide  tout  débat,  termine 
toute  procédure,  rompt  tout  rapport  ou  qua- 
lité entre  les  parties,  et  épuise  toute  la  juri- 
diction du  tribunal,  relativement  à  la  cause 
jugée  (1). 

Par  où  nous  voyons  tout  aussi  clairement 
qu'après  le  jugement  non  définitif  c'est  pré- 
cisément le  contraire  qui  arrive,  puisqu'il  n'est 
prononcé  qu'en  attendant  ou  pour  préparer 
le  jugement  de  la  cause,  laquelle  en  consé- 
quence, tant  qu'elle  n'est  pas  jugée,  continue 
de  subsister  avec  tous  les  élémens  qui  la  cons- 
tituent. 

Mais  ce  que  nous  pouvons  remarquer  en 
passant,  c'est  qu'autant  il  y  a  de  demandes 
ou  de  natures  de  demandes  formées  par  les 
parties  dans  une  seule  et  même  instance,  au- 
tant il  y  a  de  causes  proprement  dites,  autant 
en  conséquence  il  doit  y  avoir  de  jugemens: 
or  on  peut  demander  i°  ce  que  devrait  faire 

(1)  Vo}'.  lois  1,  i4,  55  et  G2,  ff.  de  re  judic.,  et  4, 
C.  de  judieiis. 
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le  tribunal,  si  quelques-uns  de  ces  points  de 
la  cause  étaient  susceptibles  de  recevoir  juge- 
ment, tandis  que  d'autres  ne  le  seraient  pas 
encore;  en  d'autres  termes,  s'il  est  possible 
que  dans  une  même  cause,  il  y  ait  jugement  défi- 
nitif, et  jugement  non  définitif;  2.0  si  même  il 
est  possible  qu'un  jugement  soit  à  la  fois  défi- 
nitif et  non  définitif:  ce  sont  des  questions  que 
nous  aurons  bientôt  occasion  d'examiner  (1). 

77.  La  seconde  différence  entre  le  j  ugement 
définitif  et  le  jugement  non  définitif  consiste  en 
ce  que  celui-ci  peut  être  rendu  d'office  par  le 
tribunal,  et  que  l'autre  ne  le  peut  pas. 

Un  acte  est  fait  d'office ,  ex  officio,  quand 
le  droit  de  le  faire  ou  de  s'en  abstenir,  ad  li- 
bitum, est  attaché  aux  fonctions  de  l'officier 
public  qui  fait  cet  acte. 

Ainsi  un  jugement  est  rendu  d'office,  quand 
le  tribunal  a  le  droit  de  le  rendre  de  son  pro- 
pre mouvement,  de  sa  propre  autorité,  sans 
conclusions  préalables  des  parties  entre  les- 
quelles il  est  rendu.  Or  pourquoi  le  jugement 
définitif  ne  peut-il  être  prononcé  d'office,  tan- 
dis que  le  jugement  non  définitif  peut  l'être? 
La  raison  de  cette  différence  saute  aux  yeux. 

Dire  que  le  jugement  définitif  ne  peut  être 
prononcé  d'office ,  c'est  dire  qu'il  ne  peut  l'être 
que  sur  conclusions  contradictoires  ou  présu- 
mées telles;  or  ces  conclusions,  cette  contra- 
diction ou  contestation,  c'est  la  cause  :  ainsi  de 
ce  que  l'unique  but  et  l'unique  effet  du  j  ugement 
définitif  sont  de  terminer  la  cause,  il  s'ensuit 

(1)  Voy.  ci-après,  chap.  4,  section  2,n.  83  et  suiv. 
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•que  ce  jugement  ne  peut  être  rendu  d'office. 

Quel  est  au  contraire  l'objet  du  jugement 
non  définitif?  Ce  n'est  pas  de  terminer  la  cause, 
mais  de  régulariser  l'instruction  ,  ou  d'ordon- 
ner soit  quelque  opération  propre  à  préparer 
le  jugement  au  fond,  soit  les  mesures  conser- 
vatoires ou  provisoires  que  peuvent  exiger  les 
circonstances  :  or  le  tribunal  est  doublement 
autorisé  à  prononcer,  même  d'office,  des  dé- 
cisions de  ce  genre,  toutes  les  fois  qu'il  croit 
pouvoir  le  faire  sans  blesser  les  droits  des 
parties. 

Il  y  est  d'abord  autorisé  par  la  nature  même 
tle  ses  fonctions ,  car  comme  tribunal  il  est 
gardien  des  formes ,  scrutateur  de  la  vérité , 
et  dispensateur  de  la  justice;  ce  n'est  donc  pas 
seulement  un  droit,  c'est  encore  une  obliga- 
tion pour  lui  d'ordonner  tout  ce  qui  peut  ten- 
dre à  ce  triple  but  de  son  institution. 

Il  y  est  encore  autorisé  par  le  quasi-contrat 
de  comparution  des  parties  sur  le  fond  de  la 
cause,  vu  qu'en  lui  demandant  justice,  elles 
ont  implicitement  conclu  à  ce  qu'il  ordonnât 
toutes  les  mesures  qu'il  jugerait  nécessaires 
pour  la  leur  rendre  régulière  et  exacte. 

Mais  ne  perdons  pas  de  vue  que  le  pouvoir 
qu'exerce  le  tribunal  en  ce  cas ,  est  nécessaire- 
ment subordonné,  comme  nous  venons  de  le 
dire,  à  la  condition  de  ne  blesser  aucun  des 
droits  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties.  Ainsi 
celle  d'entr'elles  qui  se  croirait  lésée  par  le 
jugement  rendu  d'office,  pourrait  attaquer  ce 
jugement,  suivant  les  distinctions  dont  nous 
parlerons  un  peu  plus  loin ,  tout  aussi  bien  que 
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s'il  avait  été  rendu  sur  les  conclusions  de  sa 
partie  adverse. 

78.  Enfin  une  troisième  différence  entre  le 
jugement  définitif  et  le  jugement  non  définitif,, 
c'est  que  le  premier  sort  entièrement  et  irré- 
vocablement du  domaine  des  ju«es  qui  l'ont 
rendu ,  tellement  qu'ils  ne  peuvent  plus  y  re- 
venir, ni  le  changer  ou  le  modifier,  au  lieu 
qu'ils  ne  sont  pas  liés  de  la  même  manière  par 
le  jugement  non  définitif. 

Le  tribunal,  en  terminant  la  cause  par  son 
jugement  définitif,  a  rempli  complètement  son 
office,  et  épuisé  son  autorité  (1);  il  a  d'ailleurs 
proclamé  et  consacré  les  droits  de  l'une  des 
parties  contre  l'autre  :  comment  exercerait-il. 
une  juridiction  qu'il  n'a  plus?  comment  tou- 
chera it-ii  à  des  droits  qu'il  a  lui-même  reconnus 
et  fixés?  (2) 

Au  contraire,  en  ordonnant  une  instruction, 
ou  une  opération ,  ou  telle  autre  mesure  préa- 
lable par  son  jugement  non  définitif,  il  n'a- 
pas  statué  sur  la  cause  au  fond,  il  l'a  laissée  en 
suspens  j  et  la  même  conscience  qui  a  pu  lui 
faire  regarder  comme  nécessaire  cette  instruc- 
tion ou  opération  préparatoire,  doit  le  porter 
à  la  négliger  ou  à  la  laisser  sans  effet,  s'il 
trouve  ailleurs  des  documens  décisifs  pour  la. 

(1)  Voy.  sup.,  n.  76. 

(2)  L'art.  54 1  du  code  de  procédure  ciyile  paraît 
faire  exception  à  cette  règle.  Mais  voy.  le  traité  de 
proc.  civ. ,  où  nous  donnerons  le  motif  de  cette  excep~ 
iioji,  si  c'en  est  une. 


102  DIVISION    DES   JUGEMENS. 

cause  :  aussi  est-il  de  principe  que  le  tribunal 
n'est  pas  lié  par  un  interlocutoire  (1). 

De  ce  que  le  tribunal  est  libre  de  s'en  tenir 
au  jugement  non  définitif  qu'il  a  rendu  ,  ou  de 
le  négliger  quand  il  trouve  autrement  à  s'édifier 
sur  la  cause,  en  faut-il  conclure  qu'il  puisse, 
par  une  disposition  expresse,  le  révoquer  ou 
le  modifier  soit  d'office,  soit  sur  la  demande  de 
l'une  ou  de  l'autre  des  parties  ? 

Les  lois  romaines  donnaient  aux  juges  cette 
faculté  (2);  on  pourrait  croire  que  nos  théo- 
ries précédentes  s'accommoderaient  peu  d'une 
telle  doctrine.  En  effet,  dirait-on,  ou  le  juge- 
ment non  définitif  a  été  rendu  par  expédient , 
ou  il  l'a  été  sur  conclusions  expresses,  ou  il  l'a 
été  d'office,  c'est-à-dire  sur  conclusions  impli- 
cites (3)  ;  dans  tous  les  cas  il  est  le  résultat  de 
la  convention  ou  de  la  quasi-convention  des 
parties,  et  le  tribunal  en  le  prononçant  a 
épuisé  sa  juridiction  sur  l'interlocutoire  ainsi 
réglé  par  les  parties  elles-mêmes  :  ce  règle- 
ment leur  appartient,  elles  peuvent  Fannul- 
ler  ou  le  modifier  par  un  nouvel  expédient, 
ou  l'attaquer  s'il  y  a  lieu  par  les  voies  légales; 
mais  le  tribunal  n'a  plus  aucun  pouvoir  pour 
défaire  par  une  décision  expresse  ce  qu'il  a 

(1)  Voy.  Perèse,  c,  liv.  7,  tit.  45,  11.  53. 
Interlocutoire j  interlocidio _,  des  mots  locutw >  dictio. 

jugement,  et  intérim  _,  en  attendant.  On  appelait  de 
ce  nom ,  chez  les  romains ,  tous  les  jugemens  non  dé- 
finitifs sans  distinction.  Voy.  le  tit.  au  c.  de  sentent,  et 
interlocut. 

(2)  Voy.  1.  i4,  ïï.  de  re  judlc. 

(3)  Voy.  le  n.  précédent-- 
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Fait  ou  ce  qu'ont  fait  les  parties  :  d'où  l'on  con- 
cilierait que  le  seul  droit  qui  lui  reste,  c'est  den'a- 
voir  aucun  égard  à  ce  même  règlement,  ou  aux 
documens  qu'il  a  produits,  soit  qu'il  croie  sa  re- 
ligion suffisamment  éclairée  d'ailleurs  sur  le 
fond  de  la  cause,  soit  que  cette  cause  lui  paraisse, 
par  l'effet  de  quelques  circonstances,  en  état 
d'être  jugée  au  fond,  abstraction  faite  et  indé- 
pendamment de  l'instruction  ou  de  l'opération 
ordonnée,  soit  même  qu'il  juge  nécessaire  de 
chercher  de  nouveaux,  documens  dans  une 
toute  autre  opération,  cas  auquel  la  révocation 
serait  virtuelle  et  non  expresse. 

Mais  ce  droit  de  révocation  implicite  suffit  pour 
nous  faire  voir  qu'il  ne  faut  pas  donner  trop 
d'importance  à  cette  prétendue  règle  ^  qui  se  ré- 
duit en  dernière  analyse  à  dire  que  le  tribunal  ne 
peut,  par  la  révocation  ou  la  modification  du  ju- 
gement non  définitif,  nuire  au  contrat  ou  au 
quasi-contrat  des  parties,  en  sorte  qu'elles  ne- 
sont  recevables  à  s'en  plaindre  ,  qu'autant 
qu'elles  en  pourraient  souffrir  :  ce  qui  rentre 
dans  le  principe  général  énoncé  au  nombre 
précédent. 


CHAPITRE  IV. 

Du  jugement  définitif. 

79.  1 1  ous  avons  vu  que  le  caractère  cons- 
titutif de  ce  jugement,  c'est  de  terminer  la  con- 
testation en  la  décidant. 

Sur  quoi  il  faut  nous  rappeler  que  par  le 


104  DIVISION    DES    JUGEMENS. 

mot  contestation ,  nous  devons  entendre  tout 
ce  qui  fait  l'objet  de  demandes  contradictoires 
ou  présumées  telles  de  la  part  des  parties,  et 
qu'en  conséquence  une  cause  contient  autant 
de  contestations  qu'il  y  a  de  points  controver- 
sés :  d'où  il  semble  nécessaire  de  conclure  que 
s'il  intervient  sur  ces  divers  points  litigieux  des 
/décisions  séparées,  chaque  décision  sera  un  ju- 
gement définitif  par  rapport  au  chef  quelle  ré- 
glera (i). 

Ainsi,  quoique  dans  la  pratique  on  n'ap- 
pelle guère  jugement  définitif  que  celui  qui 
décide  le  fond  du  procès  et  termine  toute  dis- 
cussion, par  opposition  au  jugement  non  dé- 
finitif qui  prononce  bien  sur  un  point  contesté 
mais  ne  termine  pas  la  cause  au  fond;  quoi- 
qu'en  conséquence  nous  n'ayons  considéré 
jusqu'ici  l'un  et  l'autre  de  ces  jugemens  que 
dans  le  sens  pratique  dont  nous  parlons;  on 
entrevoit  pourtant  que  la  force  des  inductions 
doit  nous  conduire  à  donner  au  mot  jugement 
définitif  une  acception  plus  étendue. 

Mais  1  °  est-il  possible  de  séparer  par  des  déci- 
sions distinctes  les  divers  points  qui  entrent  dans 
la  composition  de  la  cause,  c'est-à-dire  les  diver- 
ses actions  qu'elle  présente,  soit  originaires  ou 
incidentes,  principales  ou  accessoires,  soit  sur  la 
forme  ou  sur  le  fond?  2.°  Un  seul  jugement  ren- 
fermant plusieurs  décisions,  ou  même  n'en  ren- 
fermant qu'une  seule,  peut-il  être  à  la  fois  dé- 
finitif et  non  définitif?  5.°  Le  jugement  n'est- 
jl  enfin  définitif  que  lorsqu'il  termine  le  clilïe- 

(i)  Voy.  sup. ,  n.  i3;  u  la  note. 
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rent  par  une  disposition  expresse;  oïl  peut-il 
y  avoir  jugement  définitif,  même  lorsque  le 
tribunal  a  réservé  tous  les  droits,  actions  et 
exceptions  sur  le  fond?  Ce  sont  là  desquestions 
qu'il  importe  d'éclaircir;  et  comme  le  principe 
de  F  indivisibilité  de  la  cause  semble  devoir 
influer  sur  les  deux  premières  d'entre  elles , 
il  faut  nous  arrêter  un  moment  à  donner 
l'explication  de  ce  principe. 

SECTION    PREMIÈRE. 

De  V indivisibilité  de  la  cause. 

80.  11  est  de  maxime  constante  et  univer- 
selle qu'une  cause  judiciaire  forme  un  tout  in- 
divisible, c'est-à-dire  qu'aucune  des  parties 
qui  la  constituent  ne  peut  faire  l'objet  ni  d'une 
instruction  ni  d'une  décision  séparée. 

En  effet  le  quasi-contrat  de  comparution  est 
un  lien  tout  à  la  fois  pour  les  parties  et  pour  le 
juge  :  pour  les  parties,  qui  ne  peuvent  y  déro- 
ger sans  le  consentement  l'une  de  l'autre  ;  pour 
le  juge  y  qui  n'a  d'autre  pouvoir  que  d'accor- 
der la  justice  que  lui  demandent  les  parties , 
c'est-à-dire  qui  ne  peut  juger  la  cause  que 
dans  l'état  où  elles  la  lui  ont  présentée. 

Or  la  cause  a  été  fixée  par  le  quasi-contrat 
de  comparution,  la  procédure  qu'elle  exige 
n'est  que  le  moyen  légal  de  la  régulariser,  et  le 
j  ugement  que  le  moyen  légal  d'y  mettre  fin;  l'une 
en  est  l'accessoire  et  l'autre  la  conséquence  né- 
cessaires :  en  un  mot,  les  conclusions,  la  pro- 
cédure, le  jugement,  tout  cela  forme  un  tout 


106         DIVISION    DES    JUGEMEJtfS. 

corrélatif  dont  la  raison  conçoit  difficilement 
que  la  division  soit  possible. 

Le  principe  de  l'indivisibilité  delà  cause  dé- 
rive encore  de  la  règle,  que  rien  de  frustra- 
toire  ne  se  fait  en  justice,  et  qu'en  conséquence 
les  procédures  et  les  actes  judiciaires  doivent 
être  épargnés  ou  simplifiés  autant  que  peu- 
vent le  permettre  la  justice  et  la  nécessité  des 
choses  (i). 

De  là  il  semble  résulter  au  premier  coup 
d'oeil  qu'un  jugement  ne  peut  être  définitif 
qu'autant  qu'il  prononce  sur  la  cause  toute  en- 
tière, et  que  ce  serait  violer  le  principe  de  la, 
continence  ou  indivisibilité  de  la  cause  (2) , 
que  d'insérer  dans  le  jugement  de  cette  cause 
des  dispositions  de  nature  différente  sur  les 
diiFérens  points  qui  la  composent. 

Gardons-nous  bien  cependant  de  donner  à 
notre  principe  cette  latitude  extrême;  ou  plu- 
tôt si  nous  voulons  en  faire  une  juste  applica- 
tion ,  commençons  par  en  fixer  le  sens  et 
l'étendue  ! 

81.  Rappelons-nous  d'abord  que  le  mot 
cause  ou  procès  signifie  non-seulement  les  ac- 
tions et  exceptions  respectivement  proposées 
par  les  parties,  mais  encore  l'instruction  qu'elles 
exigent  :  ce  qui  comprend  à  la  fois  et  la  forme 
et  le  fond. 

Telle  cause  est  simple,  c'est-à-dire  ne  s& 
compose  que  d'une  seule  action  principale  et 

(1)  Voy.  1.  10,  c.  de  judic,  et  Voët  sur  le  tit.  au 
ff.  de  quibus  rébus  ad  eund.  Jud.  eatur. 

(2)  Continence j  du  latin  tenere  càm^  tenir  ensemble. 
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de  la  défense  à  cette  action.  Celle-là  forme 
évidemment  un  tout  indivisible,  qui  ne  peut 
se  juger  au  fond  que  d'une  manière  uniforme 
et  également  indivisible  (i). 

Telle  autre  cause  est  complexe,  c'est-à-dire 
composée  de  plusieurs  actions  principales  in- 
troductives  ou  non  introductives:  celle-là  forme 
aussi  un  tout;  mais  un  tout  divisible,  puis- 
qu'elle est  composée  de  plusieurs  actions  qui, 
quoique  liées  entre  elles,  peuvent  être  indé- 
pendantes les  unes  des  autres.  C'est  un  tout 
qui  présente  ainsi  plusieurs  causes  à  juger,  et 
non  pas  une  cause  unique.:  d'où  il  suit  que  le 
jugement  en  ce  cas  peut  et  doit  renfermer  au- 
tant de  dispositions  distinctes,  c'est-à-dire  au- 
tant de  jugemens  au  fond,  qu'il  y  a  de  chefs 
de  demandes  séparés  (2). 

Remarquons  bien  que  ce  qui  rend  la  cause 
complexe,  ce  n'est  pas  qu'elle  soit  chargée  de 
plusieurs  demandes  contradictoires ,  si  ces  de- 
mandes ne  sont  que  purement  accessoires  ou 
connexes  les  unes  aux  autres,  car  l'accessoire 
doit  suivre  le  sort  du  principal ,  et  il  se  confond 
avec  lui;  mais  qu'elle  soit  chargée  de  plusieurs 
demandes  contradictoires  principales ,  cas  au- 
quel ces  demandes  forment  autant  de  causes 
différentes  qui  exigent  autant  de  jugemens  dis- 
tincts, quoique  réunis  dans  un  seul  et  même 
jugement. 

Ainsi  la  réunion  de  plusieurs  actions  inci- 

(1)  Voy.  1.  27  ,  W.famil.  ercisc. 

(2)  Chefs  de  demandes,  capitcij  demandes  capitales 
ou  principales.    Voy.  1.  i5;  c.  de  sentent,  et  interlcc. 
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dentés  accessoires  ou  connexes 9  n'empêche  pa?î 
une  cause  d'être  simple,  si  elle  ne  présente  au 
fond  qu'une  seule  demande  principale  :  de 
même  l'absence  de  toute  action  incidente  et 
accessoire  n'empêche  pas  une  cause  d'être 
complexe ,  si  elle  se  compose  au  fond  de  plu- 
sieurs demandes  principales. 

82.  Devons-nous  inférer  de  là  que  le  prin- 
cipe de  l'indivisibilité  s'applique  uniquement 
aux  causes  simples,  et  non  pas  aux  causes  com- 
plexes? Non,  car  cette  induction  serait  con- 
traire aux  règles  les  plus  saines  et  les  plus  cons- 
tantes de  la  pratique. 

Toute  cause  est  en  effet  indivisible;  mais  quel 
est  l'esprit  et  le  motif  légal  de  cette  maxime  ? 

Son  esprit  est  d'abord ,  comme  nous  l'avons 
vu,  d'éviter  des  complications  de  procédures, 
frustratoires  ;  il  est  encore  d'obvier  aux  incon- 
véniens  et  au  scandale  de  décisions  contradic- 
toires ou  inconciliables  de  la  part  du  même 
tribunal  ou  de  plusieurs  dans  une  seule  et 
même  cause. 

Son  motif  légal  est ,  que  le  quasi-contrat  des 
parties  s'étant  formé  sur  tout  ce  qui  constitue 
la  cause,  il  ne  peut  dépendre  ni  de  l'une  d'elles, 
ni  à  plus  forte  raison  du  juge,  de  détacher  au- 
cune portion  de  ce  tout,  pour  en  faire  l'objet 
d'une  cause  séparée  et  d'un  autre  jugement  à 
rendre  soit  par  le  même  tribunal,  soit  par  un 
tribunal  différent  :  c'est  ce  qu'exprime  la  loi 
romaine  par  ces  mots ,  ubi  acceptum  semel  est 
judicium,  ibi  etjinem  accipere  débet.  (1) 

(1)  L.  3o,  ff.  de  judic. 
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De  quelque  nature  donc  que  soit  la  cause, 
ou  complexe  ou  simple,  la  règle  reste  toujours 
la  même,  et  non-seulement  cette  règle  porte 
sur  le  fond  de  la  cause,  mais  elle  s'étend  à  l'ins- 
truction ou  à  la  procédure,  par  une  consé- 
quence nécessaire  ;  car  il  ne  doit  pas  être  per- 
mis d'instruire  séparément  les  diverses  parties 
d'une  cause  qui  doivent  être  englobées  dans 
tin  seul  et  même  jugement.  Concluons  que  le 
principe  de  l'indivisibilité  de  la  cause  reposant 
tout  à  la  fois  sur  la  justice  et  sur  les  conve- 
nances, doit  recevoir  indistinctement  son  ap- 
plication dans  tous  les  cas,  à  moins  que  des  con- 
venances plus  fortes  ou  la  nécessité  ne  s'y  op- 
posent. 

Par  exemple,  cette  application  cesse,  si  l'une 
des  partiessoitprincipales,  soit  même  accessoires 
de  la  cause,  est  de  telle  nature  que  la  loi  ait 
refusé  le  pouvoir  de  la  juger  au  tribunal  qui 
en  est  saisi  ;  car  il  y  a  alors  nécessité  pour  le 
juge  de  renvoyer  l'action  ou  l'instruction  qui 
n'est  pas  de  sa  compétence,  et  de  retenir  celle 
qui  en  est. 

Il  y  a  encore  nécessité  pour  le  juge  de  di- 
viser la  cause  ou  l'instruction,  si  l'une  des 
questions  qu'elle  présente,  ou  des  procédures 
qu'elle  exige,  est  préjudicielle  et  suspensive. 

La  même  chose  arrive,  si  l'une  des  actions 
se  trouve  en  état  d'être  jugée  actuellement , 
tandis  que  l'autre  ou  les  autres  ont  besoin  ou 
d'une  instruction  ou  d'une  vérification  préa- 
lable; car  il  serait  contraire  à  la  justice  et  aux 
convenances,  ou  que  le  juge  ajournât  la  par- 
tie de  la  cause  prête  à  recevoir  jugement,  ou 
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qu'il  prononçât  à  l'aveugle  sur  celle  qui  ne 
l'est  pas  encore,  etc.,  etc. 

SECTION    IL 

Conséquences  du  principe  de  V indivisibilité , 
sainement  entendu. 

83.  D'après  ce  qui  vient  d'être  dit,  on  doit 
comprendre  que  la  première  des  trois  ques- 
tions que  nous  nous  sommes  faites ,  se  résout 
d'elle  -  même ,  à  l'aide  de  la  distinction  sui- 
vante : 

Supposons-nous  une  cause  simple ,  dont  les 
parties  liées  entre  elles  soient  toutes  ensemble 
disposées  à  recevoir  jugement  par  suite  d'une 
instruction  et  d'une  vérification  commune  ? 
ou  bien  supposons-nous  une  cause  complexe 
dont  toutes  les  parties  soient  également  de 
la  compétence  du  tribunal,  et  également  sus- 
ceptibles d'une  instruction,  d'une  vérification 
et  d'une  décision  homogènes _,  c'est-à-dire  de 
même  nature? 

Dans  l'un  et  l'autre  cas ,  on  ne  pourrait  ni 
instruire,  ni  juger  séparément  ces  diverses  par- 
ties, sans  violer  le  principe  de  l'indivisibilité 
de  la  cause. 

Mais  si  nous  admettons  au  contraire  que 
les  élémens  de  la  cause  simple  ou  complexe 
présentent  entre  eux  quelque  hétérogénéité  ou 
diiférence  de  nature ,  alors  il  peut  y  avoir  di- 
vision ,  si  la  nécessité  ou  les  convenances  l'e- 
xigent, et  le  principe  de  l'indivisibilité  ne  doit 
plus  recevoir  d'application. 
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îl  suit  Je  là,  en  dernière  analyse,  que  le 
jugement  définitif  étant  celui  qui  termine  une 
contestation  ;  autant  il  peut  y  avoir  dans  une 
seule  et  même  cause  de  contestations  hétéro- 
gènes et  indépendantes  soit  au  fond,  ou  à  la 
forme  ,  autant  il  peut  y  avoir  de  jugemens 
définitifs  :  ce  qui  dépend  ,  comme  on  voit , 
des  circonstances  diverses  qui  donnent  lieu  de 
faire  ou  de  ne  pas  faire  l'application  du  prin- 
cipe de  l'indivisibilité  de  la  cause. 

84.  Par  là  même,  notre  seconde  question 
se  trouve  aussi  résolue,  savoir  si  un  jugement 
peut  être  définitif  et  non  définitif. 

Cela  doit  arriver  en  effet ,  toutes  les  fois 
qu'une  des  parties  de  la  cause  étant  prête  à 
recevoir  jugement,  tandis  que  d'autres  exi- 
gent encore  des  éclaircissemens  ou  une  ins- 
truction ultérieure,  le  tribunal  décide  la  pre- 
mière, et  ordonne  en  même  temps,  par  rap- 
port aux  autres ,  les  vérifications  ou  les  pro- 
cédures qu'il  croit  nécessaires  ou  utiles. 

Bien  plus ,  une  seule  et  même  disposition 
peut  être  tout  à  la  fois  définitive  et  non  défini- 
tive, mais  sous  deux  rapports  différens:  comme 
si  le  tribunal  ordonne  une  opération  ou  une 
instruction  demandée  par  l'une  des  parties  et 
contestée  par  l'autre;  car  un  tel  jugement  est 
définitif  sur  la  contestation  préjudicielle ,  et 
non  définitif  par  rapport  au  fond. 
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SECTION    III. 
Des  jugemens  définitifs,  exprès  ou  virtuels. 

85.  Nous  avons  posé  une  dernière  question, 
celle  de  savoir  si  un  jugement  pourrait  être 
regardé  comme  définitif,  lorsque,  loin  de  le 
déclarer  tel ,  le  tribunal  aurait  au  contraire 
expressément  réservé  tous  les  droits  des  par- 
ties sur  le  fond  de  la  cause. 

En  général  les  jugemens  n'ont  pas  d'autre 
qualité  que  celle  qui  leur  est  donnée  par  le 
tribunal  :  c'est  lui  qui  fait  la  loi ,  c'est  à  lui 
à  l'exprimer. 

Cependant  il  peut  se  faire  que  sa  disposi- 
tion explicite  présente  un  caractère  autre  que 
celui  qu'elle  a  réellement  :  alors  comment  la 
qualifier  ?  Si  l'on  s'arrête  aux  expressions  dont 
s'est  servi  le  tribunal,  on  se  trouvera  en  con- 
tradiction avec  la  nature  réelle  de  sa  décision  ; 
si  l'on  ne  considère  que  cette  décision  en  elle- 
même  ,  on  se  mettra  en  opposition  avec  sa  dis- 
position littérale  :  des  deux  côtés  ,  il  peut  y 
avoir  de  l'inconvénient.  Quelles  règles  suivre 
en  pareil  cas  ? 

Lne  première  réflexion  se  présente;  c'est 
qu'on  ne  doit  s'écarter  du  sens  naturel  des 
expressions  dans  lesquelles  le  jugement  est 
conçu ,  que  lorsqu'il  y  a  impossibilité  absolue 
de  les  concilier  avec  le  jugement  en  lui-même. 
Tel  est  le  principe  général  en  matière  d'in- 
terprétation soit  des  lois ,  soit  des  contrats  ; 
or  les  jugemens  sont  des  quasi-conventions, 

et 
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et  les  conventions  légalement  formées  tiennent 
lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites.    (1) 

Mais  lofsque  cette  conciliation  est  impos- 
sible, lequel  doit-on  préférer  du  sens  littéral 
et  apparent,  ou  du  sens  virtuel  et  intrinsèque 
de  la  disposition  (2)?  en  d'autres  termes,  le- 
quel est  préférable  de  l'apparence  ou  de  la 
réalité?  Le  choix  ne  peut  être  douteux.  Un 
contrat,  un  jugement,  une  loi,  sont  l'expres- 
sion d'une  volonté  positive  qui  commande  et 
qui  oblige  ;  c'est  tel  commandement  qu'il  faut 
exécuter,  telle  obligation  qu'il  faut  remplir, 
et  non  pas  d'autres  :  c'est  donc  cette  volonté 
qu'il  faut  chercher  à  travers  toutes  les  am- 
biguïtés qui  la  déguisent.  Yoilà  la  règle  du 
bon  sens,  règle  consacrée  non-seulement  par 
difFérens  textes  du  droit  romain,  suivant  les- 
quels on  doit  s'en  tenir  à  ce  qu'a  voulu  dire 
le  disposant  plutôt  qu'à  ce  qu'il  a  dit-  mais 
aussi  par  nos  lois  françaises  sur  l'interpréta- 
tion des  conventions.    (5) 

Supposons,  par  exemple,  que  l'une  des  par- 
ties ayant  demandé  à  faire  la  preuve  d'un  fait, 
l'autre  ait  contesté  l'admissibilité  de  cette 
preuve ,  et  que  le  tribunal  l'ait  ordonnée  , 
en  réservant  aux  parties  leurs  droits  et  excep  - 

(1)  Code  ciy.,  art.  n34,  n55  et  suiv. 

(2)  Virtuel j  du  mot  virtus .,  force,  puissance.  Ainsi 
le  sens  virtuel  est  celui  que  le  jugement  doit  avoir  par 
sa  propre  force,  indépendamment  des  expressions  qu'il 
renferme. 

(3)  Voy.  les  lois  12  et  96,  ff.  de  reg.  Jur.;  7,  C  de 
Jideicomm.  .,  etc. ,  toto  tit.  ;  c.  plus  valere  quod  agiturA 

etc.  ;  voy.  aussi  les  ait.  n56  et  suiv-  du  c.  civ. 

Tom.   1,  8 
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lions ,  même  sur  la  légalité  de  la  preuve;  il 
est  bien  clair  que  cette  réserve  n'empêche  pas 
qu'il  n'ait  statué  virtuellement  sur  la  question 
préjudicielle  de  l'admissibilité  de  cette  même 
preuve,  puisqu'il  n'a  pu  l'admettre,  sans  la 
déclarer  admissible. 

Il  en  serait  de  même  dans  tous  les  cas  où 
le  tribunal  prononcerait  sur  une  demande  pro- 
visoire, ou  préparatoire,  ou  autre  quelconque, 
même  de  forme ,  qui  aurait  été  contestée.  Quel- 
ques réserves  qu'il  eût  faites,  quelques  termes 
restrictifs  qu'il  eût  employés  dans  la  qualifi- 
cation de  son  jugement,  ce  jugement  n'en  se- 
rait pas  moins  définitif;  car  c'est  en  vain  que  le 
tribunal  dirait  qu'il  n'entend  pas  juger,  quand 
par  le  fait  il  juge. 

Ainsi  tout  jugement  qui  décide  un  point 
controversé  quelconque  soit  au  fond  ou  à  la 
forme,  est,  quant  à  ce  point,  un  jugement  dé- 
finitif, lors  même  que  le  tribunal  aurait  ex- 
primé le  contraire;  en  sorte  qu'un  jugement 
peut  être  ou  expressément  ou  virtuellement 
définitif. 


CHAPITR.E  V. 

Du  jugement  non  définitif. 

86.  U 'après  ce  qui  a  été  dit  dans  le  cha- 
pitre précédent,  il  est  clair  que  le  jugement 
non  définitif  ne  peut  être  ainsi  qualifié  que 
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par  opposition  au  jugement  qui  est  rendu  sur 
le  fond ,  et  qui  en  conséquence  termine  la 
cause;  car  en  lui-même,  et  comme  décidant 
un  point  litigieux  ou  présumé  tel ,  il  est  ré- 
ellement définitif  quant  au  point  qu'il  a  jugé. 

Ce  qui  caractérise  donc  cette  espèce  de  ju- 
gement ,  c'est  de  présenter  une  double  nature 
et  de  produire  des  effets  différens,  suivant  l'un 
ou  l'autre  point  de  vue  sous  lequel  on  le  con- 
sidère. 

Si  on  l'envisage  en  lui-même  et  abstraction 
faite  de  la  cause  dans  laquelle  il  intervient , 
c'est  un  jugement  distinct,  isolé  et  principal, 
relativement  à  la  question  qu'il  a  jugée  :  or, 
comme  il  peut  sous  ce  rapport  préjudicier  à 
l'une  des  parties ,  rien  ne  semble  s'opposer  à 
ce  qu'on  l'attaque  séparément  par  les  voies 
ouvertes  contre  les  jugemens  définitifs;  et  né- 
anmoins cette  dernière  règle  est  susceptible 
de  quelques  distinctions  ,  dont  nous  aurons 
bientôt  occasion  de  rendre  compte. 

Si  on  l'envisage  au  contraire  dans  ses  rap- 
ports avec  la  cause,  c'est-à-dire  comme  in- 
tervenant dans  cette  cause  en  attendant  ou 
pour  préparer  la  décision  au  fond,  c'est  un 
jugement  incident,  accessoire,  préjudiciel,  qui 
par  sa  nature  ne  doit  porter  aucun  préjudice 
au  droit  des  parties  sur  le  fond ,  puisqu'au- 
trement  ce  fond  se  trouverait  ainsi  jugé  par 
le  jugement  non  définitif,  ce  qui  implique- 
rait contradiction. 

Ainsi  le  jugement  non  définitif  a  une  na- 
ture mixte  qu'il  est  d'autant  plus  nécessaire  de 
bien  connaître  ,  que  sa  qualité  et  ses  effets. 
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sous  l'un  ou  l'autre  des  rapports  qu'il  présente, 
sont  en  quelque  sorte  contradictoires  entre 
eux. 

On  distingue  deux  espèces  de  jugemens  non 
définitifs,  savoir  :  le  jugement  provisoire ,  et 
le  jugement  préparatoire. 

Le  premier  est  celui  qui  provisoirement  ou 
par  provision  décide  un  point  litigieux  ,  en 
attendant  le  jugement  sur  le  fond. 

Le  second  est  celui  qui  ordonne  une  ins- 
truction ou  une  vérification  quelconque  pour 
préparer  le  jugement  sur  le  fond. 

Tous  deux  réunissent  le  double  caractère 
dont  nous  avons  parlé,  de  sorte  qu'en  géné- 
ral les  conséquences  qui  en  dérivent  sont  com- 
jnunes  à  l'un  et  à  l'autre;  cependant,  comme 
ils  diffèrent  par  leur  objet  et  par  l'effet  qu'ils 
peuvent  produire  d'après  les  circonstances , 
il  n'est  pas  jusqu'à  ces  règles  communes  qui 
dans  leur  application  ne  comportent  quelques 
nuances  qu'il  est  important  de  remarquer. 

Mais  voyons  d'abord  ce  qu'ils  peuvent  avoir 
de  distinctif. 

SECTION    PREMIÈRE. 

Du  jugement  provisoire. 

87.  Le  jugement  provisoire  n'est  ainsi  ap- 
pelé ,  que  parce  qu'il  prononce  sur  une  de- 
mande en  provision  litigieuse ,  ou  présumée 
telle.   (1) 

(1)  Nous  disons  sur  une  demande,  ce  qui  n'enipêcliP 
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On  entend  par  demande  en  provision,  oit 
provisoire ,  ou  provisionnelle ,  celle  qui  est  for- 
mée par  l'une  ou  l'autre  des  parties ,  dans  le 
cours  d'une  instance,  pour  en  obtenir  l'effet 
avant  le  jugement  du  fond ,  et  sans  y  préju- 
dieier  :  telle  est,  par  exemple,  l'action  en  re— 
créance,  ou  celle  en  prestation  d'alimens,  011 
la  demande  d'un  séquestre,  d'une  saisie,  ou  de 
telle  autre  mesure  conservatoire,  en  un  mot 
toute  demande  qu'on  aurait  intérêt  défaire  ju- 
ger par  préalable  et  séparément  du  fond ,  quoi- 
que tenant  à  la  cause  par  sa  nature. 

Il  est  d'abord  facile  de  se  convaincre  que 
cette  demande  ou  action  provisoire  a  néces- 
sairement les  caractères  généraux  que  nous- 
avons  indiqués  plus  haut,  savoir  d'être  inci- 
dente et  accessoire,  préjudicielle  et  non  pré- 
judiciable. 

i°.  Elle  est  incidente,  comme  ne  pouvant 
se  former  que  dans  le  cours  d'une  procédure 
d'action ,  ou  d'une  procédure  d'exécution.  (1) 

Observons  pourtant  qu'il  y  a  de  certaines! 
demandes  provisoires  excessivement  urgentes , 
lesquelles  se  forment  ou  avant  l'action  prin- 
cipale ,  ou  même  indépendamment  de  toute- 

pas  qu'il  ne  puisse  être  prononcé  d'offcej  en  cas  de 
nécessité  pressante  et  incontestable  ;  car  en  ce  cas  la 
partie  intéressée  est  présumée  y  avoir  conclu.  Voyez 
sup.,  n.  77. 

(1)  La  procédure  d'action,  est  celle  qui  a  pour  objet 
de  parvenir  au  jugement  ;  tandis  que  la  procédure  d'exé- 
cution a  pour  objet  d'exécuter  le  jugement  ou  tout 
autre  acte  exécutoire.  Voy.  le  traité  de  procédure 
civile. 
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action  ou  exécution ,  et  s'exercent  par  voie 
de  réfère  devant  le  président  du  tribunal  qui 
y  statue  par  un  jugement  provisoire  appelé  or- 
donnance sur  référé.  (1) 

Celles-là  ne  sont  ni  incidentes,  ni  préju- 
dicielles proprement  dites,  mais  doivent  tou- 
jours être  connexes  aune  demande  quelconque 
formée  ou  à  former,  et  ne  peuvent  y  préju- 
diciel". (2) 

20.  La  demande  en  provision  doit  être  ac- 
cessoire, c'est-à-dire  se  lier  par  quelque  rap- 
port de  dépendance  ou  d'adhésion  à  la  de- 
mande principale.  Car  il  est  de  principe  géné- 
ral en  matière  d'actions,  qu'on  ne  peut  enter 
un  procès  sur  un  autre  procès  non  connexe, 
à  moins  que  la  demande  survenante  ne  soit 
une  défense  directe  à  Faction  principale,  tel- 
lement qu'elle  ne  puisse  être  adjugée  sans  dé- 
truire cette  action  principale  en  tout  ou  en 
partie.  La  défense  en  effet  est  toujours  auto- 
risée; mais  une  défense  qui  laisserait  subsister 
l'attaque  dans  son  entier  n'en  serait  pas  une. 
C'est  pour  cela  que  les  demandes  réconven- 
tionnelles  du  défendeur  sont  recevables  quoi- 
que principales,  quand  elles  peuvent  servir  à 
sa  défense,  mais  seulement  à  cette  condition  (5): 
c'est  de  même  à  cette  seule  condition  qu'on 

(1)  Référé  _,  recours  précipité,  du  verbe  latin  referre, 
se  referre  ad judicenij  aller  précipitamment  trouver  le 
juge,  etc.  Voy.  sup. ,  n.  4o,  et  le  traité  de  proc.  civ. 

(2)  Voy  le  même  traité,  et  les  art.  417,  806,  etc., 
du  cod.  de  proc.  civ. 

(3)  Voy.  le  traité  àes  actions  ;  tit.  1  et  tit.  4. 
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est  admis  à  former  devant  le  tribunal  d'appel 
<les  demandes  principales  nouvelles,  c'est-à- 
dire  non  proposées  par- devant  les  premiers 
juges  (1).  Or  nous  verrons  tout  à  l'heure  que 
la  demande  provisoire  ne  peut  être  reçue  en 
j  ustice ,  qu'autant  qu'elle  laisse  la  demande  prin- 
cipale absolument  intacte  :  d'où  il  suit  qu'elle 
ne  peut  servir  de  défense  à  cette  demande,  et 
par  une  conséquence  ultérieure,  qu'on  ne  peut 
la  former  incidemment  à  cette  même  demande  , 
si  elle  n'y  est  connexe  et  accessoire. 

3°.  La  demande  provisoire  est  encore  pré- 
judicielle j,  puisqu'elle  se  fonde  sur  l'intérêt  d'en 
obtenir  l'adjudication  préalablement  au  juge- 
ment de  la  cause  principale;  ce  qui  est  néan- 
moins subordonné  aux  circonstances. 

11  peut  effectivement  arriver  ou  qu'elle  ne 
soit  formée  qu'au  moment  même  où  va  être 
rendu  le  jugement  définitif  au  fond ,  ou  que 
l'instance  principale  étant  sommaire  (2) ,  la 
cause  se  trouve  en  état  de  recevoir  jugement 
tout  à  la  fois  sur  le  provisoire  et  sur  le  fond  : 
or  dans  l'un  et  l'autre  cas  non-seulement  le 
tribunal  peut ,  mais  il  doit  prononcer  sur  le 
tout  par  un  seul  et  même  jugement.  (3) 

Peut-être  dira-t-on  qu'alors  il  n'y  a  plus  de 

(1)  Voy.  l'art.  464  du  code  de  proc.  civ.;  v.  aussi 
inf.,  2e  part.,  tit.  de  l'appel;  voy.  eniîu  le  traité  de  pro- 
cédure civile. 

(2)  Sommaire  j  du  mot  summarium  j  abrégé;  l'ins- 
tance sommaire  ou  abrégée  est  celle  qui  n'exige  pas 
toute  la  complication  des  formes  de  la  procédure  or- 
dinaire.  Voy.  le  traité  de  proc.  civ. 

(3)  Voy.  l'art,  i34  du  code  de  proc.  civ. 
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raison  pour  juger  la  demande  provisoire,  puis- 
cni'on  juge  en  même  temps  le  fond  de  la  cause. 
La  pratique  nous  fournira  plusieurs  exemples 
du  contraire  ;  mais  cette  demande  ne  présen- 
tât-elle d'autre  intérêt  que  la  question  des  dé- 
pens qu'elle  a  entraînés  ,  encore  faudrait- il 
que  le  tribunal  y  prononçât.  (1) 

4°.  Enfin  la  demande  provisoire  ne  peut  être 
préjudiciable  au  fond;  car  si  elle  compromet- 
tait les  droits  qui  fondent  l'action  principale, 
il  s'ensuivrait  qu'en  la  jugeant,  le  tribunal  ju- 
gerait d'avance  cette  action  :  or  les  plus  simples 
notions  du  bon  sens  s'opposent  à  ce  que  l'on 
juge  avant  de  juger. 

Ainsi  le  jugement  provisoire  a  pour  carac- 
tère fondamental  d'intervenir  dans  la  cause 
incidemment,  accessoirement,  préjudicielle- 
ment ,  et  de  ne  pouvoir  nuire  au  principal. 

Nous  avons  dit  que  le  jugement  provisoire 
survenait  incidemment  à  une  procédure  d'ac- 
tion ,  ou  à  une  procédure  d'exécution. 

Dans  le  premier  cas,  il  ne  peut  être  rendu 
que  par  le  tribunal  lui-même  ;  et  dans  le  se- 
cond,  il  l'est  par  le  président  en  audience  de 
référé  :  ce  qui  est  fondé  sur  l'intérêt  pressant 
que  peuvent  avoir  à  la  mesure  provisoire  ou 
le  poursuivant  ou  le  poursuivi  dans  une  ins- 
tance d'exécution  forcée  qui  ne  peut  souffrir 
de  retard  par  sa  nature.    (2) 

(1)  Voy.  le  traité  de  proc.  civ. 

(2)  Voy.  sur  la  procédure  d'exécution  le  livre  5  de 
la  ire  partie  du  code,  et  le  traité  de  proc.  ciy. \  voyei 
encore  le  livre  2  du  présent  traité. 
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Mais  le  président  qui  prononce  ainsi  sur  la 
demande  provisoire  en  état  de  référé,  ne  fait 
que  remplacer  le  tribunal  auquel  il  appar- 
tient, en  sorte  que  son  ordonnance,  c'est-à- 
dire  son  jugement  provisoire  est  censé  rendu 
par  le  tribunal  même  :  c'est  une  observation 
que  nous  avons  déjà  faite,  et  sur  laquelle  nous 
reviendrons  dans  le  traité  de  procédure  ci- 
vile. (1) 

88.  Quand  le  jugement  provisoire  est  rendu 
conjointement  avec  le  jugement  sur  le  fond, 
il  se  confond  avec  ce  dernier  et  il  participe 
à  sa  nature. 

Quand  il  est  rendu  préjudiciellement  et  en 
attendant  le  jugement  du  fond,  il  a,  comme 
les  autres  jugemens  qui  ne  terminent  point 
la  cause  principale ,  la  double  qualité  de  ju- 
gement non  définitif  relativement  au  fond,  et 
de  jugement  définitif  relativement  au  point  de 
la  cause  qu'il  décide.  (2) 

En  cette  dernière  qualité  de  jugement  dé- 
finitif, il  peut  faire  grief  a  la  partie  contre  la- 
quelle il  est  rendu,  non  pas,  si  l'on  veut,  sur 
le  fond  de  la  cause  principale,  mais  par  l'exé- 
cution et  l'effet  de  l'adjudication  provisoire 
qu'il  prononce.  (5)  Ainsi,  quoique  non  pré- 
judiciable au  fond,  il  peut  nuire  sous  un  autre 
rapport  ;  et  comme  ce  tort  peut  être  actuel, 

(1)  Vov.  sup.,  n.  4o. 

(2)  Voy.  sup.,  n.  76,  79  et  86. 

(3)  Le  mot  grief,,  du  latin  gravis .,  signifie  ce  qui 
est  onéreux ,  ce  qui  est  à  charge  ,  ce  qui  nuit  :  on 
appelle  ainsi  le  tort  que  nous  fait  un  jugement. 
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la  partie  lésée  doit  être  admise  à  s'en  plaindre 
actuellement,  sans  attendre  que  le  jugement 
du  fond  ait  été  rendu,  (i) 

Ajoutons  que  si  en  droit  le  jugement  pro- 
visoire ne  doit  jamais  préjudiciel'  au  fond  de 
la  cause,  il  est  pourtant  possible  en  fait  qu'il 
y  préjudicie  :  nouveau  motif  qui  rend  la  par- 
tie recevable  à  l'attaquer  avant  la  décision  au 
fond. 

Mais  si  on  peut  attaquer  ainsi  le  jugement 
provisoire  avant  le  jugement  du  fond,  à  plus 
forte  raison  le  peut- on  après,  pourvu  qu'on 
se  pourvoie  contre  l'un  et  l'autre  tout  à  la  fois  : 
ce  qui  résulte  de  la  nature  purement  acces- 
soire des  jugemens  non  définitifs.  Au  surplus 
nous  entrerons  bientôt  dans  de  plus  amples" 
explications  à  cet  égard.  (2) 

SECTION    II. 

Du  jugement  préparatoire. 

89.  Le  jugement  non  définitif  prend  le  nom 
de  préparatoire .  quand  il  a  pour  but  de  met- 
tre l'alFaire  en  état  de  recevoir  jugement,  soit 
en  ordonnant  quelque  diligence  ou  acte  pour 
en  compléter  l'instruction  ,  soit  en  ordon- 
nant quelque  opération  ou  vérification,  ou 
procédure,  pour  en  préparer  le  jugement  au 
fond. 

Ainsi  le  jugement  préparatoire  n'a  que  l'un 

(1)  Voy.  l'art.  45i  du  code  de  proc.'ciy. 

(2)  Voy.  les  chap.  6  et  7  ci-après. 
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ou  l'autre  de  ces  deux  objets,  savoir  :  1 .°  de  ré- 
gulariser ou  de  compléter  l'instance;  2.0  d'é- 
claircir  le  fond  de  l'affaire  :  aussi  avons- nous 
dit  qu'en  général  le  tribunal  peut  le  prononcer 
d'oflice,  quand  il  le  juge  nécessaire  ou  utile.  (1) 

Cependant  cette  faculté  ne  lui  est  donnée, 
comme  nous  l'avons  de  même  observé ,  que 
dans  l'intérêt  de  la  justice,  et  non  pas  au  dé- 
triment du  droit  des  parties.  (2) 

Toutes  les  fois  donc  que  le  jugement  pré- 
paratoire est  susceptible  de  compromettre  un 
droit  quelconque,  il  ne  peut  être  rendu  d'of- 
fice, mais  seulement  sur  la  demande  expresse 
de  la  partie  qui  y  a  intérêt  :  règle  au  surplus 
qui  est  commune  à  tous  les  jugemens  non  dé- 
finitifs. 

Il  participe  encore  à  cette  nature  prin- 
cipale d'acte  incident  et  accessoire  ,  pré- 
judiciel et  non  préjudiciable,  que  nous  avons 
dit  être  commune  aux  divers  jugemens  du 
même  ordre,  sauf  quelques  nuances  distinc- 
tives  que  nous  ferons  remarquer  un  peu  plus  bas . 

Mais  attachons-nous  pour  le  moment  à  con- 
sidérer le  préparatoire  en  lui-même,  et  dans 
son  double  objet. 

go.  Lorsque  le  préparatoire  se  borne  à  or- 
donner une  simple  instruction,  il  n'a  généra- 
lement parlant  aucune  influence  sur  le  fond 
de  la  cause,  d'où  il  suit  qu'en  fait  il  n'est  guère 
possible  qu'il  y  préjudicie. 

Lorsqu'il  ordonne  au  contraire  une  vérifi- 

(1)  Voy.  sup.  ;  n.  jj, 

(2)  Ibicl. 
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ration  ou  opération  quelconque  pour  éclai- 
rer la  religion  du  juge,  il  influe  par-là  même 
ou  tend  à  influer  sur  la  cause  dont  il  est  des- 
tiné à  préparer  et  faciliter  la  décision  :  il  est 
ainsi  très-possible  qu'il  préjuge  le  fond,  en 
laissant  pressentir  quelle  sera  cette  décision. 

Dans  le  premier  cas,  il  est  simple  prépa- 
ratoire,  et  la  loi  y  attache  pour  effet  spé- 
cial de  ne  pouvoir  être  attaqué  par  la  partie 
qui  veut  s'en  plaindre ,  que  conjointement 
avec  le  jugement  sur  le  fond  (1)  :  ce  qui  est 
fondé  sur  ce  que  le  préparatoire  simple  ne 
porte  par  sa  nature  aucun  préjudice  grave  à 
cette  partie,  et  qu'elle  est  en  conséquence  sans 
intérêt  pour  l'attaquer  actuellement.  Quel 
tort  lui  fait-il  en  effet  par  lui-même  et  abs- 
traction faite  des  circonstances  ?  Quelques 
frais,  quelques  retards  :  tout  cela  ne  vaut  pas 
la  peine  d'un  pourvoi  préalable  au  jugement 
du  fond,  lequel  pourvoi  ne  ferait  qu'augmen- 
ter et  ces  retards  et  ces  frais;  légers  griefs, 
qui  d'ailleurs  sont  faciles  à  réparer  en  défi- 
nitive. 

Mais  il  peut  en  être  autrement  dans  le  se- 
cond cas,  c'est-à-dire  celui  où  le  jugement 
préparatoire  ordonne  une  opération  relative 
au  fond;  car  s'il  préjuge  le  fond,  il  fait  par- 
là  même  un  grief  notable  à  la  partie  qui  en- 
trevoit sa  condamnation  ultérieure  dans  le 
préparatoire  prononcé  ,  et  qui  a  d'autant 
plus  lieu  de    désespérer  de    sa   cause  ,    que 

(i)  Voy.  les  art.  45 1  et  452  du  code  de  procédure 
civile. 
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îe  juge  s'est  en  quelque  sorte  lie'  par  la  révé- 
lation anticipée  de  son  opinion,  vu  qu'il  ne 
pourrait  plus  la  changer  sans  s'exposer  à  la 
iléfaveur  d'une  espèce  de  contradiction  avec 
lui-même.  Le  préparatoire  prend  donc  alors 
un  caractère  plus  grave ,  il  n'est  plus  simple 
préparatoire ,  la  loi  lui  donne  le  nom  de  juge- 
ment interlocutoire ,  et  elle  autorise  la  partie 
à  s'en  plaindre,  sans  attendre  le  jugement  au 
fond,  (i) 

Ce  qui  distingue  en  conséquence  le  prépa- 
ratoire simple  de  celui  qui  préjuge  le  fond, 
c'est  que  le  premier  ne  fait  aucun  tort  qui  ne 
soit  réparable  en  définitive  ;  au  lieu  que  le 
second  porte  un  préjudice  pour  ainsi  dire  ac- 
tuel et  définitif,  en  ce  que  la  partie  peut  le 
regarder  comme  irréparable. 

91.  Les  lois  romaines,  en  confondant  tous 
les  jugemens  préparatoires  sous  une  seule  et 
même  dénomination  ,  celle  à?  interlocutoires  y 
n'en  autorisaient  l'appel  qu'après  le  jugement 
du  fond.  (2) 

Nos  anciennes  pratiques  françaises  avaient 

(1)  Voy.  ibid. 

(2)  Voy.  lois  5  et  7,  c.  quorum  appellationes  no?» 
recipiantur;   et  2  de  episcop.  audient. 

Nota.  Ces  lois  prononcent  une  forte  amende  contre 
ceux  qui  appellent  de  l'interlocutoire  avant  le  juge- 
ment au  fond,  s'il  est  reconnu  que  l'appel  n'a  été  qu'un 
moyen  de  gagner  du  temps  :  d'où  il  suit  que  dans  l'es- 
prit de  ces  mêmes  lois ,  l'appel  était  recevable  avant  le 
jugement  au  fond ,  s'il  portait  sur  un  grief  réel  non  ré- 
parable en  définitive  :  ce  qui  rentre  absolument  dans 
notre  doctrine.  Voy.  1.  2 ,  IF.  de  appellai.  recipimd.  j 
et  Godefroi  sur  cette  loi. 
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emprunté  du  droit  canonique  un  usage  tout 
opposé,  celui  d'admettre  l'appel  de  tout  pré- 
paratoire quelconque  avant  la  reddition  du 
jugement  au  fond  :  ce  qui  fournissait  à  la 
chicane  la  ressource  commode  des  appels  mo- 
ratoires pour  compliquer  et  prolonger  sans 
fin  les  procédures.  (1) 

Quand  la  révolution  arriva,  cet  abus  trop 
réel  frappa  les  yeux  des  réformateurs,  qui  ne 
virent  d'autre  moyen  d'y  remédier  que  de 
déclarer,  suivant  le  texte  des  lois  romaines, 
tous  les  jugemens  préparatoires  indistincte- 
ment non  appellables  avant  la  décision  sur  le 
fond  :  en  quoi  ils  n'évitèrent  un  excès  que 
pour  se  jeter  dans  un  autre;  car  ils  ne  dis- 
tinguèrent pas ,  comme  cela  résultait  de  l'es- 
prit du  droit  romain,  entre  les  préparatoires 
réparables  et  ceux  qui  ne  le  sont  pas,  et  ils 
les  frappèrent  tous  de  la  même  prohibition.  (2) 

Mais  enfin  les  rédacteurs  du  code  de  pro- 
cédure civile,  éclairés  par  l'expérience,  ont 
cherché  à  établir  de  justes  règles  en  cette  ma- 
tière ,  en  se  rapprochant  de  l'esprit  du  droit 
écrit,  et  en  donnant,  comme  nous  l'avons  vu, 
des  dénominations  et  des  effets  différens  aux 
jugemens  préparatoires,  selon  qu'ils  tiennent 

(1)  Appel  moratoire _,  du  mot  mora >  délai,  retard; 
c'est-à-dire,  appel  dans  la  seule  vue  de  temporiser  et 
de  fatiguer  son  adversaire.  Voy.  notamment  l'ordon- 
nance du  i4  mai  1717  sur  les  appellations  des  jugemens 
des  trésoriers  de  France. 

(2)  Voy.  l'art.  6  de  la  loi  du  i3  brumaire  an  2, 
concernant  l'instruction  des  affaires  devant  les  tribu- 
naux. 
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seulement  à  l'instruction,  ou  qu'ils  préjugent 
le  fond  de  la  cause.  (1) 

92.  Observons  pourtant  que  la  classifica- 
tion qu'ils  ont  faite  n'est  pas  encore  assez  pré- 
cise pour  ne  pas  mériter  quelques  explica- 
tions et  quelques  développemens. 

L'article  452  du  code  est  ainsi  conçu  :  «Sont 
y>  réputés  préparatoires  les  jugemens  rendus 
»  pour  l'instruction  de  la  cause,  et  qui  tendent 
»  à  mettre  le  procès  en  état  de  recevoir  ju- 
))  gement  définitif.  » 

ce  Sont  réputés  interlocutoires  les  jugemens 
3)  rendus,  lorsque  le  tribunal  ordonne,  avant 
))  dire  droit,  une  preuve,  une  vérification, 
»  ou  une  instruction  qui  préjuge  le  fond.)) 

Faut-il  conclure  delà,  i.°  que  tout  juge- 
ment quelconque  ordonnant  une  instruction 
qui  ne  préjuge  rien  au  fond,  soit  toujours  et 
nécessairement  simple  préparatoire  y  2.0  que 
tout  jugement  qui  ordonne  une  preuve  ou  une 
vérification  ayant  trait  au  fond,  soit  toujours 
et  nécessairement  interlocutoire  :  qu'en  consé- 
quence le  premier  ne  soit  jamais  susceptible 
d'appel  avant  le  jugement  du  fond,  et  que  le 
second  le  soit  au  contraire  dans  tous  les  cas  ? 

Nous  pensons  que  cette  induction  qui  sem- 
ble indiquée  par  le  texte  de  notre  article,  se- 
rait en  opposition  formelle  avec  l'esprit  qui 
l'a  dicté. 

Quelle  est  en  somme  l'intention  du  légis- 
lateur ?  C'est  d'une  part  que  celui  qui  éprouve 

(1)  Voy.  les  art.  45 1  et  45a  de  ce  code;  cités  au 
n.  précédent. 
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un  préjudice  actuel ,  ou  qui  pourrait  éprouver 
un  préjudice  futur,  l'un  et  l'autre  irréparables 
en  définitive,  par  l'effet  d'un  jugement  quel 
qu'il  soit,  puisse  s'en  plaindre  actuellement  et 
demander  justice  sans  délai;  d'autre  part  et 
au  contraire,  que  celui  à  qui  le  jugement  ne 
fait  aucun  tort  actuel  ni  aucun  tort  futur  qui 
ne  puissent  être  réparés  en  définitive,  soit  non 
recevable  à  fatiguer  les  tribunaux  par  un  pour- 
voi prématuré  qui  ne  ferait  qu'occasioner  des 
lenteurs  et  des  fiais  inutiles. 

Or  s'il  peut  se  faire,  comme  le  suppose  l'ar- 
ticle, qu'un  jugement  de  pure  instruction  pré- 
juge le  fond,  aussi  bien  qu'un  jugement  or- 
donnant une  vérification  quelconque;  ne  peut- 
il  pas  arriver  aussi  qu'un  jugement  de  pure 
instruction,  quoique  ne  préjugeant  pas  le  fond 
de  la  cause,  fasse  néanmoins  à  la  partie  un 
tort  actuel  irréparable  ? 

D'un  autre  côté,  s'il  arrive  le  plus  souvent 
qu'un  jugement  qui  ordonne  une  vérification 
ou  telle  autre  opération  tenant  au  fond  de  la 
cause,  contienne  un  préjugé,  ou  occasionne 
un  tort  actuel  ou  futur  difficiles  à  réparer; 
n'est-il  pas  rigoureusement  possible  qu'effec- 
tivement il  ne  produise  pas  ce  résultat  ? 

Si  l'une  et  l'autre  supposition  peut  être  ad- 
mise, comme  nous  le  verrons  tout  à  l'heure 
par  quelques  exemples,  il  s'ensuit  que  la  clas- 
sification des  jugemens  préparatoires  et  in- 
terlocutoires Comporte ,  d'après  l'esprit  de  la 
loi ,  une  plus  grande  latitude  que  celle  qui  pa- 
raît dériver  de  son  texte  littéral. 

En  conséquence  et  sans  nous  arrêter  aux 

expressions 
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expressions  de  l'article,  nous  croyons  entrer 
dans  son  véritable  esprit,  en  adoptant  les  dé- 
finitions  suivantes  : 

ce  Sont  préparatoires  simples,  ou  propre- 
ment dits y  tous  jugemens  qui  ne  préjugent  le 
fond,  ni  ne  portent  aucun  préjudice  irrépa- 
rable en  définitive,  soit  que  ces  jugemens  or- 
donnent une  simple  instruction  ,  soit  qu'ils 
ordonnent  une  vérification  ou  une  opération, 
quelconque  sur  le  fond  du  droit.  » 

ce  Sont  au  contraire  préparatoires  impro- 
prement dits  3  ou  interlocutoires  y  tous  juge- 
mens qui  portent  un  préjudice  irréparable  en 
définitive,  ou  qui  préjugent  le  fond,  soit  qu'ils 
ordonnent  une  vérification  ou  opération  te- 
nant au  fond,  soit  qu'ils  n'ordonnent  qu'une 
instruction  de  pure  forme.  » 

Un  petit  nombre  d'applications  nous  suffira 
pour  faire  sentir  la  justesse  de  cette  classifi- 
cation. 

i.°  Un  héritier  est  assigné  en  cette  qualité, 
il  prétend  n'avoir  fait  aucun  acte  qui  puisse 
le  faire  réputer  héritier  pur  et  simple,  et  il  pro- 
pose l'exception  du  délai  pour  faire  inventaire 
et  délibérer;  le  tribunal,  sur  les  conclusions 
du  demandeur,  ou  d'office,  ordonne  que  les 
parties  plaideront  présentement  :  voilà  un  ju- 
gement de  pure  instruction,  mais  qui  préjuge 
le  fond,  c'est-à-dire  qui  juge  implicitement  que 
le  défendeur  est  attaquable  en  qualité  d'héri- 
tier pur  et  simple  ;  la  loi  le  répute  avec  raison , 
et  nous  l'appelons  un  véritable  interlocutoire. 

2.°  Un  particulier  demande  à  faire  une  preuve, 
il  est  en  état  de  la  fournir  à  l'instant  même, 
Tom.  1.  q 
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"et  il  insiste  pour  que  le  tribunal  l'y  admette 
sans  aucun  retard,  vu  qu'il  y  a  péril  en  la  de- 
meure, periculum  in  mord  :  c'est  un  témoin, 
essentiel  qui  est  dangereusement  malade,  ou 
qui  va  partir  pour  un  voyage  de  long  cours, 
etc.  ;  c'est  un  titre  décisif  qu'on  peut  se  pro- 
curer actuellement,  mais  que  le  moindre  dé- 
lai peut  nous  faire  perdre  pour  toujours,  etc.; 
en  cet  état,  la  partie  adverse  demande  une 
remise  de  cause,  ou  l'appel  d'un  garant,  ou 
lel  autre  délai  quelconque,  et  le  tribunal  lui 
accorde  ce  délai  :  voilà  encore  un  jugement 
de  pure  instruction,  mais  qui  est  de  nature 
à  compromettre  irrévocablement  les  droits  de 
la  partie  contre  laquelle  il  est  rendu;  et  quoi- 
que la  loi  ne  s'explique  point  sur  ce  cas  ni 
sur  aucun  de  ce  genre,  nous  ne  devons  pas 
douter  qu'il  n'entre  dans  ses  vues  de  donner 
à  un  pareil  jugement  le  caractère  et  les  effets 
du  jugement  interlocutoire. 

3.°  Les  parties  sont  discordantes  sur  un 
point  de  la  cause  qui,  par  sa  nature,  tombe  né- 
cessairement en  preuve  testimoniale,  ou  en 
expertise,  etc.;  le  tribunal  ordonne  cette  vé- 
rification ou  sur  la  demande  de  l'une  d'entre 
elles,  ou  d'office  :  c'est  bien  là  un  jugement 
tenant  au  fond,  non  à  la  forme;  mais  il  ne 
préjuge  rien  sur  la  cause,  et  ne  porte  aucun 
préjudice  réel,  puisque  nous  supposons  que 
l'admissibilité  ou  l'utilité  de  la  preuve  n'était 
pas  contestable.  Ce  jugement  ne  sera  donc, 
selon  nous,  et  dans  l'esprit  de  la  loi,  qu'un 
simple  préparatoire  ,  quoiqu'il  ordonne  une 
vérification. 
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4°.  Enfin  il  en  serait  tout  autrement  si,  dans 
fespèce  proposée,  l'admissibilité'  ou  la  néces- 
sité de  la  preuve  avait  été  susceptible  d'une 
contestation  raisonnable,  ou  si  le  jugement,  en, 
admettant  cette  preuve ,  avait  pu  faire  craindre 
à  la  partie  qui  s'en  plaint  que  les  juges  n'eussent 
d'avance  subordonné  leur  décision  sur  le  fond 
au  résultat  de  l'opération,  sans  égard  pour  ses 
autres  moyens,  etc.;  car  alors  et  dans  tout 
autre  cas  analogue,  le  jugement  serait  véri- 
tablement interlocutoire,  ou  comme  faisant  un 
grief  irréparable ,  ou  comme  préj  ugeant  le  fond 
de  la  cause. 

On  voit  par  là  que  la  qualité  de  prépara-' 
toire  ou  à? interlocutoire  n'appartient  pas  au 
jugement  par  sa  nature  et  en  lui-même,  mais 
seulement  en  raison  de  la  position  où  il  a 
placé  les  parties  ;  en  sorte  que  le  tribunal  de- 
vant lequel  a  été  porté  le  pourvoi  dirigé  contre 
ce  jugement,  peut  le  déclarer  recevable  ou 
non-recevable  avant  le  jugement  du  fond, 
suivant  la  nature  des  circonstances.  (1) 

Passons  maintenant  à  l'examen  des  différens 
points  de  ressemblance  ou  de  dissemblance 
qui  peuvent  exister  entre  les  jugemens  non 
définitifs,  soit  provisoires,  soit  préparatoires 
ou  interlocutoires. 

(1)  Voyez  Voët  sur  le  tit.  au  ff.  de  appeilationib.  * 
n.  12  et  suiv. 
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CHAPITRE  VI. 

Des  règles  communes  aux  jugemens 
non  définitifs ,  et  des  nuances  que 
comporte  ï application  de  ces  règles. 

<)3.  v^uoique  les  jugemens  non  définitifs 
soient  tous ,  par  leur  nature ,  incidens  et  ac- 
cessoires, préjudiciels  et  non  préjudiciables, 
ils  le  sont  pourtant  les  uns  et  les  autres  d'une 
manière  un  peu  différente. 

D'abord  les  jugemens  préparatoires  ou  in- 
terlocutoires sont  incidens  comme  le  juge- 
ment provisoire;  mais  au  lieu  que  celui-ci  peut 
intervenir  dans  une  procédure  d'action  ou 
dans  une  procédure  d'exécution ,  et  que  c'est 
dans  cette  dernière  espèce  d'instance  qu'il  in- 
tervient le  plus  souvent,  les  autres  au  con- 
traire n'interviennent  généralement  que  dans 
une  procédure  d'action  :  aussi  ne  peuvent-ils 
être  rendus  que  par  le  tribunal  lui-même,  tandis 
que  le  jugement  provisoire  l'est  fréquemment 
par  ie  président  du  tribunal  en  audience  de  ré- 
féré. Souvenons-nous  même  qu'en  ce  dernier 
cas  le  jugement  provisoire  est  quelquefois  prin- 
cipal, ce  que  ne  peuvent  jamais  être  les  juge- 
mens préparatoires  ou  interlocutoires  qui  sup- 
posent toujours  une  cause  préexistante  à  la- 
quelle ils  se  lient. 
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En  second  lieu,  tous  les  jugemens  non  dé- 
finitifs sont  nécessairement  accessoires;  mais 
l'un,  c'est-à-dire  le  jugement  provisoire  se  lie 
plus  intimement  au  fond  de  la  cause,  et  les. 
autres  se  confondent  plutôt  avec  la  procédure 
à  faire  pour  la  juger  :  le  premier  ne  doit  avoir 
aucune  influence  sur  la  décision  au  fond;  les 
seconds  préparent  et  peuvent  avoir  pour  but 
de  déterminer  cette  décision. 

Troisièmement,  ils  sont  aussi  tous  préjudi- 
ciels (1);  mais  les  jugemens  préparatoires  ou 
interlocutoires  sont,  indistinctement  et  dans 
tous  les  cas,  suspensifs  du  fond  de  la  cause,  au 
lieu  que  le  jugement  provisoire  ne  l'est  pas 
nécessairement  par  lui-même,  et  qu'il  peut 
concourir  en  certains  cas  avec  le  jugement  sur 
le  fond.  (2) 

Quatrièmement  enfin,  ni  les  uns  ni  les  au- 
tres de  ces  jugemens  ne  doivent  préjudiciel' 
au  principal ,  par  le  motif  commun  que  nuire 
au  principal  c'est  le  juger  :  or  ils  ne  sont  pas 
jugemens  du  fond,  mais  seulement  préjudi- 
ciels. Et  cependant  comme  jugemens  non  dé- 
finitifs ils  peuvent  en  certaines  circonstances 
préjuger  le  fond,  c'est-à-dire  faire  pressentir 
l'opinion  du  tribunal  sur  le  fond;  ou  comme 
jugemens  définitifs  ils  peuvent  porter  à  la  par- 
tie un  préjudice  actuel  et  en  quelque  sorte 
définitif  :  d'où  il  faut  conclure  par  rapport  à 
tous,  qu'on  est  ou  qu'on  n'est  pas  recevable, 

(1)  Sauf  l'ordonnance  sur  référé ,  quand  il  lui  arrive 
d'être  principale.   Voy.  sup. ,  n.  87. 

(2)  Voy.  ibid. 
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suivant  les  cas,  à  les  attaquer  par  les  voies 
légales  avant  la  reddition  du  jugement  au  fond. 
Et  néanmoins ,  en  ce  qui  concerne  le  juge- 
ment provisoire,  on  ne  voit  guère  comment 
les  circonstances  pourraient  s'opposer  à  l'ad- 
missibilité du  pourvoi  préalable  ,  vu  que  les 
adjudications  qu'il  prononce  par  provision 
sont  toujours  une  charge  effective  et  actuelle 
pour  la  partie,  un  tort  réel  et  difficile  pour 
ne  pas  dire  impossible  à  réparer,  quel  que  soit 
le  jugement  du  tribunal  sur  le  fond. 

Que  si  l'on  peut  être  admis,  d'après  les  cir- 
constances, à  se  pourvoir  contre  les  jugemens 
non  définitifs  avant  que  le  fond  soit  jugé,  à 
plus  forte  raison  le  peut- on  après  ce  juge- 
ment du  fond ,  pourvu  toutefois  qu'on  at- 
taque en  même  temps  et  le  jugement  préju- 
diciel et  le  jugement  principal  par  un  seul  et 
même  pourvoi  ;  telle  est  même  la  règle  géné- 
rale :  ce  qui  résulte,  i.°  de  ce  qu'ils  ne  sont 
que  des  accessoires  de  la  cause,  et  2.0  de  ce 
que  par  leur  nature  commune,  abstraction 
faite  des  circonstances,  ils  ne  préjudicient  nul- 
lement au  fond.  Mais  tâchons  de  pénétrer  un 
peu  plus  avant  dans  les  motifs  de  cette  règle, 
et  nous  tirerons  ensuite  les  conséquences  qui 
dérivent  des  deux  principes  sur  lesquels  nous 
venons  de  dire  qu'elle  est  fondée. 

94.  Pourquoi  d'abord  la  loi  établit-elle  en 
général  que  les  jugemens  non  définitifs  ne 
sont  attaquables  qu'après  le  jugement  rendu 
sur  le  fond  et  conjointement  avec  ce  juge- 
ment ? 

C'est,  disons-nous ?  parce  qu'ils  sont  de  purs 
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accessoires  qui  dépendent  du  fond,  et  dont 
le  fond  ne  doit  pas  dépendre  :  c'est,  en  d'au- 
tres termes ,  parce  qu'on  est  toujours  à  temps, 
de  s'en  plaindre  quand  le  fond  a  été  jugé,  et 
qu'on  n'a  pas,  généralement  parlant,  un  inté- 
rêt assez  prononcé  pour  s'en  plaindre  avant 
qu'il  le  soit.  Puisqu'en  effet  les  jugemens  non 
définitifs  font  partie  de  la  cause,  le  principe 
de  l'indivisibilité  s'oppose,  en  thèse  générale, 
à  ce  qu'on  les  en  détache  pour  en  faire  l'ob- 
jet d'un  pourvoi,  c'est-à-dire  d'une  instance 
séparée;  et  puisque  le  léger  grief  qu'ils  peu- 
vent faire  est  le  plus  communément  réparable 
en  définitive,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  faire 
plier  la  rigueur  du  principe  de  l'indivisibilité 
de  la  cause  :  voilà  le  fondement  réel  de  cette 
rèjfle  Générale  établie  par  les  lois  romaines , 
appliquée  sans  exception  ni  mesure  par  la  loi 
du  5  brumaire  an  2,  et  adoptée  enfin  avec 
de  sages  restrictions  par  le  code  de  procédure 
civile.  Ces  restrictions  de  la  loi  nouvelle  ne 
sont  donc  que  de  véritables  exceptions  qui  ne 
font  que  confirmer  le  principe  général  dans 
tous  les  cas  non  exceptés. 

Aussi  voyons-nous  que  l'article  45i  de  notre 
code  commence  par  poser  indéterminément 
ce  principe  dans  une  première  disposition  con- 
çue en  termes  prohibitifs  et  absolus ,  après 
quoi  il  en  tempère  la  rigueur  par  une  se- 
conde disposition,  mais  qui  est  purement  fa- 
cultative pour  les  parties. 

Et  qu'on  ne  dise  pas  que  la  prohibition  par 
laquelle  il  débute ,  ne  porte  que  sur  les  ju- 
gemens préparatoires  seulement  3  car  tout  le 
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monde  sait  que  dans  le  langage  pratique  du 
barreau,  on  donne  couramment  le  nom  de 
préparatoire  à  tout  jugement  non  définitif. 
Cela  posé,  si  pour  indiquer  ensuite  les  excep- 
tions qu'il  voulait  apporter  à  sa  prohibition 
générale,  le  législateur  s'est  servi  des  mots  d'm- 
terlocutoire  et  de  provisoire ,  il  ne  faut  pas 
croire  que  son  intention  ait  été  de  créer  deux 
nouveaux  genres  de  jugemens  par  opposition 
au  jugement  préparatoire  ,  mais  seulement  de 
désigner  par  des  dénominations  propres  ces 
deux  espèces  de  jugemens  non  définitifs  aux- 
quelles il  appliquait  son  exception  facultative, 
sans  les  soustraire,  hors  du  cas  excepté,  à  la 
règle  et  à  la  dénomination  commune  qu'il  ve- 
nait d'établir  pour  tous. 

Nous  croyons  donc  que  l'article  doit  être 
entendu,  comme  s'il  était  rédigé  dans  les  termes 
suivans  : 

<x  L'appel  d'aucun  jugement  non  définitif 
îie  sera  reçu  que  conjointement  avec  l'appel 
du  jugement  sur  le  fond;  et  néanmoins  l'ap- 
pel des  jugemens  interlocutoires  ou  provisoires 
sera  recevable  avant  le  jugement  au  princi- 
pal. » 

Pour  justifier  complètement  cette  interpré- 
tation, il  nous  suffira  de  renvoyer  d'une  part 
à  l'exposé  des  motifs  de  l'orateur  du  gouver- 
nement sur  l'article  45 1  du  code  de  procé- 
dure civile,  et  de  faire  observer  d'ailleurs  que 
cet  article  ne  fait  que  reproduire  la  règle  pro- 
hibitive de  l'article  6  de  la  loi  du  5  brumaire 
an  2,  en  y  ajoutant  toutefois  les  correctifs 
dont  elle  avait  paru  susceptible. 


fi 
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Il  est  encore  vrai  de  dire  que  notre  article 
ne  parle  que  de  la  voie  d'appel  soit  dans  le 
principe  qu'il  établit,  soit  dans  la  restriction 
qu'il  y  apporte;  mais  comme  cet  article  se 
trouve  placé  dans  le  livre  de  l'appel,  on  ne 
doit  pas  s'étonner  qu'il  n'ait  fait  mention  que 
de  cette  voie.  Et  puisque  le  code  de  procé- 
dure est  d'ailleurs  muet  sur  l'application  du 
même  principe  et  de  la  même  exception  aux 
autres  voies  de  droit,  c'est  à  nous  à  chercher 
dans  l'analogie  les  raisons  de  faire  ou  de  ne 
as  faire  cette  application  :  où  la  loi  se  tait, 
à  commence  le  domaine  de  la  doctrine,  (i) 

Or  le  simple  bon  sens  nous  suggère  que  la 
prohibition  de  se  pourvoir  par  appel  contre 
un  jugement  non  définitif  avant  le  jugement 
du  fond,  doit  s'étendre  par  une  analogie  ma- 
nifeste à  toutes  les  autres  voies  quelconques , 
eadem  ratio  ,  idem  jus  ;  si  ce  n'est  pourtant 
à  la  voie  d'opposition  qui  dérive,  comme  nous 
le  verrons,  du  droit  naturel  lui-même  que  la 
loi  civile  ne  peut  ni  abroger  ni  restreindre.  (2) 

Quant  à  l'exception  qui  modifie  cette  pro- 
hibition, il  peut  dépendre  de  la  nature  des 
différentes  voies  qu'elle  leur  soit  ou  ne  leur  soit 
point  applicable.  Mais  laissant  là  pour  un  mo- 
ment cette  exception  de  laquelle  nous  aurons 
bientôt  à  nous  occuper,  concluons  seulement 
ici  et  tenons  pour  démontré  que  d'après  notre 

(1)  Voy.  l'art.  4  du  code  civ. 

(2)  CU'ilis  ratio  jura  naturalia  corrumpere  non  po~ 
Ust.  Voy.  loi  11,  ff.  de  reg.  jur.j  voy.  ci-après  livre  2, 
titre  de  l'opposition. 
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législation  actuelle,  comme  d'après  celle  qui 
l'a  précédée,  les  jugemens  non  définitifs  ne 
sont  attaquables  en  principe  général,  qu'après 
la  reddition  du  jugement  définitif  sur  le  fond. 

q5.  Que  devons- nous  maintenant  induire 
de  là  ?  C'est  en  premier  ordre,  qu'après  le 
jugement  rendu  au  fond,  le  jugement  non  dé- 
finitif n'est  attaquable,  comme  nous  l'avons 
présupposé,  que  conjointement  avec  ce  juge- 
ment d  u  fond ,  ou  en  d'autres  termes  qu'on 
n'est  pas  recevable  à  l'attaquer  si  on  n'attaque 
pas  en  même  temps  le  jugement  définitif  sur 
le  fond;  c'est  en  second  lieu,  et  par  une  autre 
induction  également  nécessaire,  que  le  juge- 
ment non  définitif  ne  peut  passer  en  force  de 
chose  jugée,  qu'après  la  reddition  du  juge- 
ment au  fond,  et  qu'autant  que  ce  dernier 
jugement  acquiert  lui-même  cette  force  ou 
cette  autorité  de  la  chose  jugée.  (1) 

Et  d'abord ,  que  l'on  ne  puisse  se  pourvoir 
contre  le  jugement  non  définitif,  si  l'on  n'at- 
taque pas  en  même  temps  et  conjointement  le 

(  i  )  La  force  ou  l'autorité  de  la  chose  jugée  s'entend 
dans  l«i  pratique ,  de  ce  caractère  irréfragable  qu'un 
jugement  a  par  lui-même  ou  qu'il  acquiert  par  l'effet 
des  circonstances ,  quand  il  n'est  pas ,  ou  quand  il  n'est 
plus  susceptible  d'être  attaqué  par  les  deux  voies  or- 
dinaires, celle  de  l'opposition  et  celle  de  l'appel.  Alors 
il  passe  pour  la  vérité  et  la  justice  même  par  la  force 
d'une  présomption  légale  qui  équivaut  à  toute  preuve 
possible,  puisqu'elle  ne  peut  être  détruite  par  aucune 
preuve  contraire  :  res  judlcata  pro  veritate  accipitur. 
Loi  207  ,  ff.  de  reg.  jur. 

Voy.  les  art.  i35o  à  i352  du  code  civ.  ;  voy.  aussi 
le  livre  2  ci- après. 
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jugement  sur  le  fond,  c'est  ce  qui  re'sulte  à  la 
fois  et  du  principe  de  connexité  qui  fait  dé- 

Ï>endre  le  sort  du  jugement  accessoire  de  ce- 
ui  du  jugement  principal,  et  du  principe  de 
l'indivisibilité  de  la  cause  qui  ne  permet  ni 
d'en  instruire  ni  d'en  juger,  ni  conséquem- 
ment  d'en  attaquer  séparément  les  élémens 
constitutifs  et  homogènes ,  à  moins  qu'une  rai- 
son plus  forte  de  justice  ou  de  convenance  ne 
rende  cette  division  nécessaire. 

D'une  part  en  effet,  si  l'on  n'attaque  point 
le  jugement  principal,  ou  si  on  laisse  expirer 
les  délais  que  la  loi  accorde  pour  l'attaquer, 
par  cela  même  on  y  acquiesce,  ce  qui  signifie 
qu'on  renonce  à  s'en  plaindre,  et  que  par 
suite  on  s'engage  irrévocablement  à  s'y  sou- 
mettre (1);  mais  on  ne  peut  le  prendre  ainsi 
pour  loi,  sans  en  adopter  toutes  les  parties 
intégrantes  :  or  le  jugement  non  définitif  qui 
a  fait  partie  accessoire  de  l'instance  jugée,  entre 
nécessairement  par  là  même ,  comme  partie 
intégrante,  dans  le  jugement  définitif. 

D'autre  part,  et  par  une  conséquence  ulté- 
rieure, ces  deux  jugemens  sont  liés  et  con- 
fondus entre  eux  d'une  manière  indivisible, 
causa  judicati  est  individua y  et  quand  le  fond 
est  définitivement  jugé,  il  n'existe  plus  au- 
cun motif,  aucun  intérêt  possible  qui  fasse  flé- 
chir ce  principe  d'indivisibilité. 

Les  deux  jugemens  ne  peuvent  donc  plus 

(1)  Acquiescer,  acquiescerez  se  reposer,  poser  les 
armes ,  se  soumettre.  Voy.  ci-après  liv.  2  )  v.  aussi  le 
traité  de  proc.  civ. 
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avoir  qu'un  sort  commun  et  indivisible ,  en 
ce  sens  que  le  jugement  non  définitif  a  cessé 
d'exister  isolément,  qu'il  s'est  perdu  et  comme 
absorbé  dans  le  jugement  principal,  et  qu'il 
en  suit  absolument  la  condition.  (1) 

Ceci  nous  conduit  à  une  autre  conclusion 
tout  aussi  évidente,  savoir  que  le  jugement  non 
définitif,  considéré  dans  ses  rapports  avec  le  fond 
et  comme  en  étant  l'accessoire ,  ne  peut  ac- 
quérir isolément  la  force  de  la  chose  jugée, 
et  qu'on  demeure,  quoi  qu'il  arrive,  recevable 
à  l'attaquer,  tant  que  l'on  conserve  la  faculté 
d'attaquer  le  jugement  du  fond;  c'est-à-dire 
que  non-seulement  l'expiration  des  délais  que 
la  loi  prescrit  pour  l'emploi  des  voies  ordinaires 
de  l'opposition  et  de  l'appel,  mais  que  l'exé- 
cution même  volontaire  et  sans  réserve  du  ju- 
gement non  définitif,  ne  peuvent  être  oppor 
sées  comme  fins  de  non-recevoir,  pourvu  qu'on 
attaque  les  deux  jugemens  ensemble,  et  qu'on 
soit  encore  recevable  à  se  pourvoir  contre  le 
jugement  principal. 

C'est  ce  qui  résulte  disertement  de  l'article 
45 1  du  code  de  procédure  civile,  où  nous  li- 
sons que  «  l'appel  sera  recevable ,  encore  que 
»  le  jugement  préparatoire  ait  été  exécuté  sans 
yy  réserve.  »  Et  ce  qui  est  dit  ici  de  l'appel,  s'ap- 
plique évidemment  par  analogie  à  toutes  les 
autres  voies. 

96.  En  résumé,  ne  perdons  pas  de  vue  que 

(1)  Cette  règle  reçoit  quelques  légères  modifications 
dont  nous  rendrons  compte  à  la  section  2  du  chapitre 
suivant. 
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si  tous  les  jugemens  non  définitifs,  quels  qu'ils 
soient,  se  présentent  sous  deux  aspects  diffé- 
rens  et  opposés,  savoir,  i.°  comme  jugemens 
principaux  et  définitifs  relativement  au  point 
litigieux  qu'ils  décident,  2.0  comme  jugemens 
accessoires  et  préjudiciels  relativement  au  fond 
de  la  cause 5  c'est  uniquement  sous  ce  dernier 
point  de  vue  que  nous  devons  les  considérer 
ici  pour  fixer  leurs  caractères  communs  ou 
distinctifs. 

Or  il  suit  de  ce  qui  a  été  dit  dans  cette 
section,  que  nous  pouvons  leur  appliquer  à 
tous  indistinctement,  en  leur  qualité  de  juge- 
mens accessoires ,  les  trois  règles  suivantes, 
savoir  : 

i.°  Qu'en  principe,  et  sauf  les  cas  d'excep- 
tion dont  nous  avons  parlé ,  ils  ne  sont  atta- 
quables qu'après  la  reddition  du  jugement  dé- 
finitif sur  le  fond  de  la  cause  ;  x    , 

2.0  Qu'ils  ne  peuvent  être  attaqués  après  le 
jugement  au  fond,  que  conjointement  avec  ce 
dernier  et  par  un  seul  et  même  pourvoi; 

5.°  Enfin  qu'ils  ne  passent  point  en  force 
de  chose  jugée,  tant  que  le  jugement  du  fond 
n'est  pas  rendu,  et  encore  tant  que  ce  juge- 
ment quoique  rendu  n'a  pas  acquis  lui-même 
la  force  de  la  chose  jugée.  (1) 

ÎNous  ne  dissimulerons  pas  que  sur  l'appli- 
cation de  cette  troisième  règle  aux  jugemens 


(1)  Voy.  Pothier,  des  oblig.,  n.  85o. 
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sans  réserve,  soit  en  laissant  écouler  les  délais 
du  pourvoi,  la  partie  est  non-recevable  à  s'en 
plaindre  avant  ou  après  la  reddition  du  ju- 
gement sur  le  fond.  Mais  contentons-nous  de 
poser  la  règle,  sauf  à  discuter  dans  le  cha- 
pitre suivant  les  objections  qu'on  y  oppose. 

Quels  sont  maintenant  les  moyens  de  se 
pourvoir  contre  les  jugemens  non  définitifs 
considérés  dans  leur  double  qualité,  c'est-à- 
dire  comme  attaquables  ou  non  attaquables 
avant  ou  après  le  jugement  du  fond  ? 


CHAPITRE  VIL 

Des  voies  contre  les  jugemens  non  dé- 
Jinitifs  avant  ou  après  le  jugement 
du  fond. 

97.  1M  ous  verrons  plus  bas  que  les  voies 
ouvertes  par  la  loi  contre  les  jugemens  se  di- 
visent en  deux  classes  générales,  savoir  en  or- 
dinaires et  extraordinaires,  les  premières  qui 
sont  des  ressources  usuelles  et  communes,  les 
secondes  qui  servent  de  remèdes  extrêmes  à 
défaut  des  précédentes. 

Il  y  a  deux  voies  ordinaires,  l'opposition  et 
l'appel  :  l'opposition,  pour  faire  rétracter  le 
jugement  par  défaut;  l'appel,  pour  faire  ré- 
former le  jugement  contradictoire,  ou  le  ju- 
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cernent  par  défaut   qui  n'est  plus   susceptible 
d'opposition.  (1) 

11  y  a  quatre  voies  extraordinaires  qui  sont: 
l.°  La  tierce  opposition ,  de  la  part  de  celui  qui 
souffre  par  l'effet  d'un  jugement  où  il  n'a  été 
ni  partie  ni  représenté,  quoiqu'ayant  dû  l'être. 
2.0  La  requête  civile  y  voie  de  restitution  en 
entier  ouverte  à  celui  qui ,  ayant  été  partie 
<lans  le  jugement,  ne  peut  l'attaquer  ni  par  ap- 
pel ni  par  opposition.  5.°  La  cassation,  qui 
tend  à  faire  casser  ou  annuller  un  jugement 
illégal  dans  lequel  on  a  été  partie,  pour  remet- 
tre ensuite  le  fond  en  question  devant  un 
autre  tribunal.  4.°  Enfin  la  prise  à  partie, 
moyen  extraordinaire  de  faire  tomber  le  juge- 
ment en  s'attaquant  au  juge  qui  l'a  rendu, 
pour  les  causes  déterminées  par  la  loi. 

Ce  qui  distingue  particulièrement  les  voies 
ordinaires  des  voies  extraordinaires,  c'est  que 
les  premières  ont  pour  effet  naturel  de  sus- 
pendre l'exécution  du  jugement  contre  lequel 
on  les  employé,  au  lieu  que  les  secondes  ne 
peuvent  avoir  par  leur  nature  cet  effet  sus- 
pensif, puisqu'elles  ont  nécessairement  pour 
but  d'attaquer  un  jugement  ayant  par  lui- 
même  ou  ayant  acquis  la  force  de  la  chose 
jugée.  (2) 

(1)  Rétracter,  retractare ,  rapporter,  retirer  ce  qu'on 
a  t'ait  soi-même  ou  bien  ou  mal. 

Réformer,  reformais  ,  corriger  ce  qu'un  autre  a  mal 
fait.   Voy.  ci-après  la  2e  partie  du  présent  livre. 

(2)  Voy.  ibid.;  et  sup. ,  n.  g5j  voy.  aussi  le  livre  2 
ci-après. 
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Or,  de  ce  que  la  loi  ouvre  indistinctement 
ces  différentes  voies  contre  tous  les  jugemens 
sans  exception,  il  faut  conclure  que  les  ju- 
gemens non  définitifs  n'en  sont  pas  plus 
exempts  que  les  autres,  si  l'on  est  dans  la  po- 
sition et  si  l'on  a  intérêt  d'y  recourir. 

"Voyons  donc  quelles  sont  les  voies  ordi- 
naires ou  extraordinaires  qui  peuvent  s'appli- 
quer aux  jugemens  non  définitifs  soit  avant, 
soit  après  la  reddition  du  jugement  au  fond. 

SECTION    PREMIÈRE. 

Des  voies  contre  les  jugemens  non  définitifs, 
avant  que  le  fond  soit  jugé. 

q8.  Distinguons  d'abord  entre  les  jugemens 
préparatoires  proprement  dits,  et  les  jugemens 
soit  interlocutoires  soit  provisoires. 

Nous  avons  inféré  de  la  première  disposi- 
tion de  l'article  45 1  du  code  qui  défend  d'in- 
terjeter appel  du  préparatoire  avant  le  juge- 
ment rendu  au  fond,  qu'aucune  autre  voie, 
sauf  l'opposition ,  ne  peut  de  même  être  re- 
cevable  contre  cette  espèce  de  jugement,  tant 
que  la  cause  principale  n'est  pas  jugée. 

Quel  est  en  effet  l'un  des  principaux  motifs 
de  cette  prohibition?  Le  défaut  d'intérêt  pour 
la  partie  de  demander  actuellement  la  répa- 
ration d'un  léger  grief  qui  est  facilement  ré^ 
parable  en  définitive  :  or  ce  motif  s'étend  évi- 
demment à  toutes  les  voies  ouvertes  aux  par- 
ties du  procès ,  autres  que  celle  de  l'opposi- 
tion. 

Et 
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Et  si  ce  défaut  d'intérêt  rend  la  partie  non- 
recevable  à  se  pourvoir  de  quelque  manière 
que  ce  soit  contre  le  simple  préparatoire  avant 
que  le  fond  soit  jugé,  à  plus  forte  raison  ce- 
lui qui  n'y  a  pas  été  partie  doit-il  être  exclus: 
d'y  former  tierce  opposition,  puisque  les  frais 
qu'a  occasionés  le  jugement  ne  sont  point  à 
sa  charge ,  et  qu'il  n'a  point  à  se  plaindre  du 
retard  que  ce  jugement  apporte  à  la  décision, 
sur  le  fond. 

Ainsi  le  simple  préparatoire  n'est  attaquable 
par  aucune  voie  (excepté  l'opposition  ,  s'il 
est  par  défaut),  tant  que  la  cause  au  fond  n'est 
pas  jugée. 

Mais  autre  chose  est  des  jugemens  provi- 
soires et  interlocutoires  qui  sont  l'objet  précis; 
de  l'exception  contenue  dans  la  seconde  dis- 
position de  l'article  :  on  peut  les  attaquer 
avant  le  jugement  du  fond  ;  et  pourquoi  ? 
Parce  qu'ils  préjugent  le  fond,  ou  causent  un 
tort  qui  peut  devenir  irréparable.  Ce  motif 
leur  étant  commun ,  les  explications  que  nous 
allons  donner  leur  sont  également  communes. 

99.  Cela  posé,  peut-on  se  pourvoir  par  op- 
position contre  le  jugement  interlocutoire  ou 
provisoire?  Sans  aucun  doute,  si  ce  jugement 
n'est  pas  contradictoire  ou  présumé  tel  (i), 
et  si  on  est  encore  dans  le  délai  de  l'opposi- 
tion, cette  voie  de  droit  naturel  ne  pouvant 
être  interdite  qu'à  celui  qui  y  a  renoncé,  et 
s'appliquant  même  au  simple  préparatoire, 
comme  il  a  été  dit  plus  haut. 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  5o  et  suit- 

Tom.  /.  ÎO 
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D'un  autre  côté,  la  seconde  voie  ordinaire, 
celle  de  l'appel,  est  textuellement  ouverte 
contre  le  jugement  interlocutoire  ou  provi- 
soire par  le  même  article  45 1.  Elle  est  donc, 
s'il  est  possible,  encore  plus  évidemment  re- 
cevable,  mais  toujours  sous  les  deux  mêmes 
conditions  :  i°  que  le  jugement  en  soit  sus- 
ceptible, 20  que  le  délai  d'appel  ne  soit  pas 
expiré. 

Quant  aux  voies  extraordinaires,  elles  sont 
ou  ne  sont  pas  recevables  ,  suivant  leur  na- 
ture différente ,  et  suivant  les  circonstances. 

Premièrement,  on  ne  conçoit  cuère  com- 
ment  la  tierce  opposition  serait  ouverte  contre 
les  jugemens  interlocutoires  ou  provisoires  , 
car  il  est  difficile  d'imaginer  qu'un  jugement 
non  définitif  puisse  préjudicier  à  d'autres  que 
ceux  qui  y  ont  été  parties.  Cependant,  comme 
cela  est  à  toute  rigueur  possible ,  si  le  tiers 
opposant  parvient  à  établir  son  intérêt,  il  n'y 
a  pas  de  raison  pour  lui  refuser  l'emploi  de 
cette  voie  extraordinaire,  suivant  les  règles 
qui  lui  sont  propres. 

Secondement,  en  ce  qui  est  de  la  requête 
civile,  rappelons -nous  qu'elle  ne  peut  être 
employée  que  contre  le  jugement  qui  n'est 
susceptible  ni  d'opposition  ni  d'appel ,  soit  que  ce 
jugementaitété  rendu contradictoirementet en 
dernier  ressort,  soit  qu'il  l'ait  été  souverainement 
et  par  défaut,  mais  que  le  délai  de  l'opposition 
soit  expiré;  ce  que  nous  expliquerons  avec  plus 
de  détail  dans  le  second  livre  de  ce  traité.  Si 
donc  la  partie  se  trouve  dans  ces  différentes  cir- 
constances, et  si  aucun  obstacle  tiré  soit  de  la  na- 
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ture  du  jugement,  soit  de  l'inobservation  des 
délais  ou  des  règles  qui  appartiennent  à  cette 
espèce  de  voie,  ne  rend  d'ailleurs  la  partie 
non  -  recevable  à  l'employer,  on  ne  voit  pas 
ce  qui  pourrait  l'empêcher  d'y  recourir  contre 
les  jugemens  dont  nous  parlons. 

Troisièmement,  pour  qu'en  thèse  générale 
la  voie  de  la  cassation  soit  ouverte,  il  faut 
non-seulement  que  les  deux  voies  ordinaires, 
mais  encore  celle  de  la  requête  civile,  soient 
elles-mêmes  non-recevables  par  la  nature  du 

Î'ugement,  ou  qu'elles  le  soient  devenues  par 
'expiration  des  délais  auxquels  la  loi  en  sou- 
met l'exercice.  Ainsi  à  cette  première  condi- 
tion ,  et  sauf  encore  l'accomplissement  de  tou- 
tes celles  qui  sont  particulières  à  la  voie  de 
la  cassation,  la  partie  semblerait  devoir  être 
indistinctement  admise  à  se  pourvoir  par  cette 
voie  contre  les  iueemens  interlocutoires  ou 
provisoires  :  et  néanmoins  la  jurisprudence  a 
établi  sur  ce  point  une  sage  distinction  qu'il 
est  important  de  faire  connaître. 

D'abord  nul  doute  que  l'on  ne  puisse  at- 
taquer en  cassation  les  jugemens  provisoires, 
avant  le  jugement  au  principal,  par  la  raison 
que  les  adjudications  actuelles  qu'ils  pronon- 
cent et  que  la  partie  est  obligée  d'exécuter  ac- 
tuellement ,  puisqu'il  s'agit  ici  de  jugemens 
qui  ont  l'autorité  de  la  chose  jugée ,  sont  vé- 
ritablement définitives  et  irréparables  sous  ce 
rapport. 

Mais  relativement  à  l'interlocutoire,  il  faut 
distinguer  s'il  ne  fait  que  préjuger  le  fond, 
ou  s'il  prononce  en  fait  définitivement  c'est- 
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à -dire  s'il  cause  indirectement  quelque  tort 
actuel  et  irréparable. 

Dans  ce  dernier  cas  l'interdiction  du  pourvoi 
en  cassation  serait  lui  véritable  déni  de  justice; 
aussi  la  jurisprudence  ne  fait-elle  aucune  diffi- 
culté d'y  admettre  les  parties. 

Dans  le  premier  cas  au  contraire,  l'emploi 
de  cette  voie  extraordinaire,  lente  et  coû- 
teuse par  sa  nature,  ne  serait  qu'un  véritable 
abus.  Car    enfin  si   la  partie  a   droit  de  se 

Ï)laindre  du  jugement  préjudiciel  qui  préjuge 
e  fond ,  ce  n'est  point  que  sa  cause  soit  défi- 
nitivement perdue,  puisque  les  juges,  comme 
nous  l'avons  vu ,  ne  sont  pas  liés  par  l'inter- 
locutoire qu'ils  ont  rendu;  c'est  uniquement 
Î)Our  se  délivrer  de  l'inquiétude  actuelle  que 
ui  cause  ce  jugement  sur  son  sort  futur  et 
éventuel  :  or  il  est  sensible  que  le  recours 
extrême,  lointain  et  dispendieux  de  la  cas- 
sation, serait  sans  proportion  avec  le  tort  qu'é- 
prouve la  partie ,  et  qu'en  un  mot  ce  remède 
serait  incomparablement  pire  que  le  mal.  Aussi 
la  j  urisprudence  de  la  Cour  de  cassation ,  qui 
avait  varié  sur  la  question,  est-elle  aujourd'hui 
constante ,  comme  on  peut  s'en  convaincre  par 
ses  arrêts  uniformes  à  cet  égard  depuis  1810.  (1) 
Quatrièmement  enfin ,  la  prise  à  partie ,  qui 

(1)  Voy.  ces  arrêts  cîtés  clans  la  i486e  question  des 
conférences  de  M.  Carré  sur  le  code  de  procédure  civile; 
voy.  encore  deux  autres  arrêts  récens  rapportés  par  M. 
Sirey  dans  son  recueil,  tome.  19,  pag.  182  ;  ettom.  20, 
pag.  78;  voy.  en  outre  l'art.  i4  de  la  loi  du  2  brumaire 
on  4  ,  qui  a  fourni  l'idée  première  de  la  distinction 
admise  par  la  jurisprudence. 
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est  une  voie  extraordinaire  et  indirecte  contre 
les  jugemens,  ne  peut  jamais  être  interdite, 
puisqu'elle  a  pour  objet  d'attaquer  directe- 
ment le  juge,  pour  faire  tomber  par  voie  de 
conséquence  le  jugement  qu'il  a  rendu.  Mais 
comme  elle  suppose  une  prévarication  de  la 
part  de  ce  juge  dans  l'exercice  de  ses  fonc- 
tions ,  et  qu'il  n'est  pas  facile  de  concevoir  l'in- 
térêt qu'aurait  un  juge  à  rendre  frauduleuse- 
ment un  jugement  qui  ne  terminerait  pas  la 
cause  au  fond  ;  on  voit  par  là  que  l'emploi 
de  la  prise  à  partie  contre  un  jugement  non 
définitif  doit  être  une  chose  des  plus  extraor- 
dinaires, et  qu'en  tout  cas  les  circonstances 
seules  en  décideraient. 

100.  Nous  devons  remarquer  dans  ce  qui 
vient  d'être  dit  au  nombre  précédent,  que 
les  jugemens  interlocutoires  et  provisoires  ne 
sont  susceptibles  des  voies  ordinaires  ou  ex- 
traordinaires avant  la  reddition  du  jugement 
sur  le  fond  de  la  cause,  qua  deux  conditions 
qui  leur  sont  communes;  savoir  que  la  nature 
du  jugement  n'y  forme  point  obstacle,  et  que 
d'ailleurs  la  partie  ne  se  soit  pas  fermé  la  voie 
en  laissant  expirer  les.  délais  utiles  pour  l'exer- 
cer. 

D'abord  la  nature  du  jugement  peut,  s'op- 
poser à  la  voie  que  la  partie  veut  employer  l 
comme  si  elle  forme  opposition  à  un  juge- 
ment contradictoire;  ou  si  elle  veut  appeler 
d'un  jugement  souverain  ou  en  dernier  res- 
sort (1);  ou  si  ayant  été  partie  ou  représentée 

(1)  Voy.  sup.,  n.  45.  Nota.  Am  nombre  des  juge- 
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dans  le  jugement,  elle  y  forme  tierce  oppo- 
sition ;  ou  si  elle  se  pourvoit  en  requête  ci- 
vile, ou  en  cassation,  ou  en  prise  à  partie, 
hors  des  cas  exclusivement  déterminés  par  la 
loi  pour  l'usage  de  ces  diverses  voies. 

En  second  lieu,  la  partie  peut  s'être  rendue 
non-recevable ,  en  laissant  expirer  les  délais 
du  pourvoi,  car  laisser  prescrire  son  action, 
c'est  y  renoncer,  c'est  abandonner  son  droit 
et  acquiescer  au  droit  d'autrui  :  ainsi  se  pour- 
voir hors  du  délai,  c'est  acquiescer  au  juge- 
ment. Mais  l'acquiescement  peut  aussi  résulter 
ou  d'un  acte  formel,  ou  d'une  exécution  sans 
réserve,  ou  de  l'irrégularité  du  pourvoi,  etc., 
et  de  quelque  manière  qu'il  arrive,  il  forme 
une  fin  de  non-recevoir  insurmontable  contre 


mens  souverains,  sont  notamment  ceux  qui  sont  ren- 
dus au  1er  et  au  2e  degré  tout  ensemble,  ou  qui  n'ex- 
cèdent pas  la  compétence  souveraine  du  tribunal  du 
1er  degré.  Voy.  le  traité  de  l'organisation  judiciaire  : 
par  exemple  le  tribunal  de  première  instance  juge  sou- 
verainement jusqu'à  îooo  f.,  etc.,  etc. 

Cela  posé ,  on  conçoit  bien  qu'un  jugement  provi- 
soire qui  adjugerait  une  somme  d'argent  au-dessous  de 
looof.  puisse  être  considéré  en  lui-même  comme  sou- 
verain ;  mais  un  jugement  interlocutoire  ne  pronon- 
çant jamais  des  adjudications  de  ce  genre,  ne  paraît 
pas  susceptible  d'être  de  même  rendu  au  1er  et  au  2* 
degré  tout  à  la  fois.  Ces  jugemens  seraient-ils  donc  ainsi, 
par  eux-mêmes ,  appel  labiés  ou  non  appellables?  Non; 
car  en  qualité  de  jugemens  accessoires ,  ils  n'ont  d'autre 
nature  sous  le  rapport  dont  nous  parlons,  que  celle  du 
jugement  au  fond,  c'est-à-dire  qu'ils  ne  peuvent  être 
susceptibles  d'appel  qu'autant  que  le  serait  le  jugement 
définitif  dont  ils  dépendent.  Nous  reviendrons  sur  cette 
distinction  dans  le  chap.  suiv. 
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le  pourvoi  :  il  suit  de  là  que  toute  voie  quel- 
conque est  fermée,  même  contre  le  jugement 
non  définitif,  par  l'acquiescement  de  la  partie. 

Mais  comment  concilier  cette  proposition 
avec  ce  que  nous  avons  avancé  plus  haut, 
que  le  jugement  non  définitif  ne  peut  acqué- 
rir isolément  la  force  de  la  chose  jugée  ?  (1) 

Tout  cela  s'explique  à  merveille,  si  nous  nous 
rappelons  que  le  jugement  non  définitif  qui 
préjuge  le  fond  ou  qui  porte  un  préjudice 
irréparable,  a  un  double  caractère;  celui  de 
jugement  principal  sous  le  rapport  du  tort 
qu'il  cause,  et  celui  de  jugement  accessoire 
relativement  au  fond  :  caractère  mixte,  et 
pour  ainsi  dire  indivisible,  qui  le  fait  considé- 
rer à  la  fois  comme  isolé,  et  comme  tenant 
à  la  cause ,  mais  sous  deux  points  de  vue  dif- 
férent. 

Or  quelle  est  la  conséquence  de  cette  nature 
ambiguë  du  jugement  non  définitif?  C'est  que 
la  partie  a  le  choix  ou  de  l'attaquer  avant  le 
jugement  du  fond,  si  elle  le  considère  isolé- 
ment comme  lui  faisant  un  grief  actuel;  ou 
d'ajourner  son  attaque  après  la  décision  de  la 
cause  principale,  si  elle  le  considère  comme  pu- 
rement accessoire  (2).  Mais  ce  choix  une  fois 
fait,  elle  ne  peut  plus  ni  le  révoquer  ni  le  chan- 
ger au  détriment  de  son  adversaire;  car  c'est 
une  faculté  que  la  loi  lui  accorde  dans  son  in- 
térêt, et  non  pas  pour  nuire  à  autrui.  Elle  a. 
donc  le  droit  ou  d'en  user,  ou  d'y  renoncer.  Si 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  95. 

(2)  Voy.  ci-après,  n.  106, 
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elle  y  renonce,  avant  ou  après  l'avoir  exercée , 
et  de  quelque  manière  que  ce  soit,  c'est-à-dire 
expressément  ou  tacitement,  elle  ne  fait  aucun 
tort  à  sa  partie  adverse  qui  profite  alors  de  tous 
les  effets  du  jugement  non  définitif,  sans  qu'elle 
puisse  désormais  l'en  priver.  Si  elle  use  au  con- 
trairedu pourvoi  préalable,  elle  doit  remplir  tou- 
tes les  conditions  que  la  loi  y  attache,  sans  quoi 
elle  est  censée  y  renoncer ,  et  se  soumettre  aux 
conséquences  légales  de  cette  renonciation. 

Cela  posé,  la  partie  se  décide-t-elle  à  n'attaquer 
le  jugement  préjudiciel  que  comme  jugement 
accessoire  ;  elle  n'a  pas  besoin  de  le  déclarer ,  il 
suffit  de  son  silence  et  de  son  inaction.  Elle  peut 
à  son  gré  l'exécuter,  même  sans  réserve,  ou  ne 
pas  se  prêter  à  son  exécution ,  parler  ou  se  taire, 
agir  ou  rester  en  paix;  dans  tous  les  cas  elle 
conserve  le  droit  de  se  pourvoir  en  fin  de  cause 
contre  le  jugement  préjudiciel  et  contre  le  ju- 
gement définitif  tout  ensemble. 

Veut- elle  attaquer  ce  même  jugement  pré- 
judiciel comme  jugement  principal,  avant  la 
décision  au  fond;  il  faut  qu'elle  observe  les 
formes  et  se  renferme  dans  les  délais  du  pour- 
voi sous  peine  de  fin  de  non-recevoir,  c'est- 
à-dire,  sous  peine  d'être  privée  de  ce  pourvoi 
préalable  auquel  elle  a  renoncé  implicitement 
en  ne  l'exerçant  pas  selon  la  loi.  Mais  alors  sa 
position  étant  la  même  que  si  elle  ne  l'avait  pas 
exercé,  et  sa  renonciation  au  pourvoi  préala- 
ble n'impliquant  pas  une  renonciation  au  pour- 
voi définitif,  elle  conserve  toujours,  selon  nous, 
le  droit  d'attaquer  le  jugement  préjudiciel 
comme  accessoire,  en  l'englobant  avec  le  juge- 
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ment  du  fond  dans  un  seul  et  même  pourvoi. 
Au  surplus,  cette  dernière  solution  n'étant  pas 
universellement  adoptée,  nous  nous  proposons 
de  l'appuyer  sur  de  nouvelles  preuves  dans  la 
section  qui  va  suivre. 

SECTION    II. 

Des  voies  contre  les  jugemens  non  définitifs, 
après  la  reddition  du  jugement  au  fond. 

101.  S'il  est  vrai,  comme  nous  l'avons  dit 
précédemment,  que  le  jugement  non  définitif 
se  confonde  avec  le  jugement  du  fond,  aussi- 
tôt que  celui-ci  est  prononcé:  qu'il  ne  passe 
ainsi  en  force  de  chose  jugée  que  conjointe- 
ment avec  ce  dernier;  et  que  par  une  autre 
conséquence  du  même  principe,  on  ne  puisse 
l'attaquer  par  aucune  voie  si  on  ne  se  pourvoit 
pas  en  même  temps  contre  le  jugement  prin- 
cipal: il  semble  nécessaire  d'en  conclure,  i°  que 
les  mêmes  voies  qui  sont  recevantes  à  l'é- 
gard de  ce  dernier,  sont  également  recevables 
à  l'égard  du  jugement  non  définitif  quel  qu'il 
soit;  2°  qu'il  est  même  inutile,  généralement 
parlant,  de  s'attaquer  au  jugement  accessoire, 
si  l'on  se  pourvoit  contre  le  jugement  princi- 
pal. Tout  cela  dérive  en  effet  de  la  règle,  ac- 
cessorium  sequitur  naturam  principalis. 

Mais  d'une  part,  l'un  des  points  qui  servent 
de  base  à  notre  raisonnement,  savoir  que  le 
jugement  non  définitif  ne  passe  en  force  de 
chose  jugée  que  conjointement  avec  le  juge- 
ment définitif,  est  formellement  démenti  par 
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cjiielques  auteurs;  d'autre  part  la  première  con- 
clusion que  nous  tirons  de  nos  prémisses,  c'est- 
à-dire  que  les  voies  à  employer  contre  le  ju- 
gement non  définitif  sont  nécessairement  les 
mêmes  que  celles  dont  le  jugement  principal  est 
susceptible,  peut  souffrir  une  légère  restriction 
qu'il  conviendra  de  faire  remarquer. 

Entrons  d'abord  dans  l'examen  de  la  ques- 
tion controversée. 

§.  i. 

Discussion. 

102.  Nous  pourrions  faire  observer  avant 
tout ,  que  les  auteurs  qui  ont  traité  cette  ques- 
tion ne  la  considèrent  que  sous  le  rapport  de 
la  pratique  seulement,  se  bornant  à  en  cher- 
cher la  solution  dans  le  texte  de  l'art.  45 1  du 
code  de  procédure,  sans  s'attacher  à  l'esprit  de 
cet  article,  et  sans  en  faire  l'application  à  au- 
cune autre  voie  que  celle  de  Fappel. 

Or  d'une  part,  nous  avons  donné  sur  ce 
même  article  des  notions  qui  nous  paraissent 
d'autant  plus  saines ,  que  nous  les  avons  fondées 
à  la  fois  sur  l'autorité  de  la  législation  anté- 
rieure, et  sur  les  règles  les  plus  constantes  de 
la  procédure  théorique ,  notamment  sur  le  prin- 
cipe de  l'indivisibilité. 

D'autre  part  s'il  était  vrai ,  comme  on  le  pré- 
tend, que  le  jugement  interlocutoire  ou  pro- 
visoire pût  acquérir  la  force  de  la  chose  jugée 
avant  la  reddition  du  jugement  au  fond,  ce 
n'est  pas  seulement  sur  la  voie  d'appel,  mais 
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encore  sur  celle  de  l'opposition  que  ce  principe 
devrait  avoir  de  l'influence;  et  ce  sont  en  outre 
les  conséquences  qui  en  résulteraient  par  rap- 
port au  jugement  du  fond  lui-même,  qu'on 
eût  dû  prendre  en  considération. 

Les  commentateurs  que  nous  réfutons  n'ont 
donc  ni  envisagé  la  question  dans  toute  son 
étendue,  ni  déduit  de  leur  propre  système  toutes 
les  conséquences  qui  en  dérivent. 

Ajoutons  qu'ils  ne  sont  pas  même  d'accord 
entre  eux,  quelques-uns  exigeant  un  acquies- 
cement formel  pour  que  le  jugement  préjudi- 
ciel acquierre  ainsi  la  force  de  la  chose  jugée, 
et  d'autres  attachant  cet  effet  à  la  seule  expi- 
ration du  délai  d'appel. 

Il  nous  suffirait  ainsi  de  les  mettre  en  oppo- 
sition avec  eux-mêmes,  ou  les  uns  avec  les 
autres,  pour  ôter  tout  crédit  à  leur  opinion; 
mais  tâchons  de  prouver  à  priori  la  thèse 
contraire,  pour  dissiper  tous  les  scrupules. 

io5.  La  partie,  dit-on,  contre  laquelle  a  été 
rendu  un  jugement  interlocutoire  ou  provisoire, 
peut  en  appeler  avant  la  décision  au  fond  ;  mais 
si  elle  a  exécuté  ce  jugement,  ou  si  elle  n'en  a 
interjeté  appel  qu'après  le  délai,  ou  qu'elle  y 
ait  en  un  mot  acquiescé  de  quelque  manière 
que  ce  soit,  elle  n'est  pas  plus  recevable  à  l'at- 
taquer avant  ou  après  la  reddition  du  ju- 
gement sur  le  fond ,  que  s'il  s'agissait  d'un 
tout  autre  jugement.  La  loi  en  effet  ne  distin- 
gue point,  pour  la  déchéance  de  l'appel,  entre 
les  jugemens  définitifs  ou  non   définitifs  (1). 

(1)  Voy.  les  art.  443  et  444  du  code  de  procédure 
civile. 
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Elle  ne  fait  exception  que  par  rapport  aux  pré- 
paratoires seulement  (1),  par  où  elle  rejette 
dans  la  règle  générale  les  jugemens  interlocu- 
toires et  provisoires  :  Exceptio  fimiat  regulam 
in  casibus  non  exceptis. 

Ce  raisonnement  ne  roule,  comme  on  toit, 
que  sur  l'équivoque  du  mot  préparatoire ,  que 
nous  avons  précédemment  relevée  (2). 

Mais  ce  qui  tranche  toute  incertitude  à  cet 
égard ,  ainsi  que  nous  l'avons  insinué  au  même 
lieu,  c'est  que  les  rédacteurs  du  projet  de  code 
de  procédure  civile  n'avaient  fait  d'abord  que 
reproduire  en  substance  dans  l'art.  45 1  de  ce 
code  la  prohibition  générale  portée  par  l'art. 
6  de  la  loi  du  3  brumaire  an  2 ,  lequel  article 
était  bien  éloigné  de  faire  aucune  distinction 
entre  les  divers  jugemens  non  définitifs;  et  que 
ce  fut  sur  les  observations  de  plusieurs  cours 
d'appel,  que  sans  changer  la  première  rédac- 
tion, on  y  ajouta  simplement  l'exception  rela- 
tive aux  jugemens  interlocutoires  et  provi- 
soires :  aussi  cette  exception  n'est-elle  exprimée 
qu'en  termes  purement  facultatifs,  c'est-à-dire 
qu'elle  consiste  à  laisser  la  partie  entièrement 
libre  de  se  pourvoir  avant  ou  après  le  jugement 
du  fond,  suivant  l'idée  qu'elle  se  fait  du  juge- 
ment préjudiciel ,  et  suivant  l'intérêt  qu'elle 
peut  avoir  à  s'en  plaindre  actuellement,  ou  à 
prendre  patience. 

^'oublions  pas  en  effet  que  le  jugement  in- 
terlocutoire ou  provisoire  ne  lie  point  les  ju- 

(1)  Ihid. ,  et  art.  45 1. 

(2)  Voy.  sup. ,  n.  g4. 
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ges  sur  le  fond,  et  qu'en  conséquence  la  partie 
peut  encore  avoir  toute  confiance  dans  leurs 
lumières  et  dans  la  justice  de  sa  cause,  mal- 
gré le  préjugé  qui  leur  serait  échappé  par 
erreur.  Remarquons  d'ailleurs  que  le  point  de 
savoir  si  un  jugement  non  définitif  préjuge  ou 
ne  préjuge  pas  le  fond  n'est  pas  toujours  évi- 
dent au  premier  coup  d'oeil ,  et  que  la  partie 
peut  fort  bien  n'avoir  pas  aperçu  l'influence 
que  devait  avoir  sur  le  fond  le  jugement  non 
définitif  rendu  contre  elle. 

Dans  cette  confiance  ou  dans  cette  incerti- 
tude, ira- t-elle  compliquer  les  procédures,  aug- 
menter les  lenteurs  et  les  frais?  Ainsi  la  loi  lui 
aurait  tendu  un  piège,  en  laissant  à  sa  pleine 
liberté  le  pourvoi  préjudiciel  dont  elle  lui  offre 
le  secours  !  C'est  ce  que  personne  n'osera  pré- 
tendre. 

Or  c'est  pourtant  ce  qui  résulterait  du  sys- 
tème que  nous  combattons  ;  car  si  la  partie  fai- 
sant son  option  a  pris  le  parti  d'attendre ,  pour 
se  rendre  appelante  du  jugement  non  définitif, 
que  le  jugement  fût  rendu  au  fond,  et  qu'en 
attendant  ce  jugement,  le  délai  d'appel  se  soit 
écoulé,  qu'arivera-t-il  ?  C'est  qu'elle  ne  pourra 
plus  attaquer  ni  le  jugement  préjudiciel  ni 
même  le  jugement  au  fond,  fût-elle  encore  dans 
le  délai  utile  pour  appeler  de  celui-ci  :  le  pre- 
mier ,  à  raison  de  l'acquiescement  tacite  qu'en- 
traîne l'expiration  du  délai  légal  ;  le  second,  à 
raison  du  préjugé  que  contient  le  jugement  non 
définitif.  Vous  avez  acquiescé ,  lui  dira-t-on , 
au  jugement  préjudiciel;  mais  ce  jugement  pro- 
nonçait implicitement  votre  condamnation  au 
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fond  :  vous  avez  donc  acquiescé  implicitement 
à  votre  condamnation,  vous  ne  pouvez  plus 
vous  en  plaindre,  volenti  non  fit  injuria. 

Telles  sont  les  conséquences  qui  sortent  né- 
cessairement de  l'opinion  dont  il  s'agit,  et  que 
certains  auteurs  en  ont  effectivement  tirées, 
comme  ils  y  étaient  naturellement  amenés  par 
le  principe  qu'ils  adoptaient. 

D'autres ,  que  ces  dernières  conséquences 
n'ont  pas  convertis  mais  effrayés,  en  ont  res- 
treint l'application  au  seul  cas  de  l'exécution 
volontaire  du  jugement  non  définitif,  sans  vou- 
loir l'étendre  à  celui  de  l'expiration  du  délai 
d'appel  :  en  quoi  ils  n'ont  évité  l'injustice  qu'en 
tomï>ant  dans  l'inconséquence;  car  il  est  de 
principe  incontestable  que  l'acquiescement  qui 
résulte  de  l'expiration  des  délais  prescrits  pour 
attaquer  les  jugemens ,  est  tout  aussi  réel  et 
tout  aussi  efficace,  que  s'il  avait  été  donné  ex- 
pressément par  la  partie ,  ou  que  si  elle  avait 
exécuté  le  jugement  sans  réserve. 

Or  ne  voit-on  pas  tout  ce  qu'a  de  répugnant 
une  doctrine  si  rigoureuse? 

i.°  La  loi  me  permet  d'interjeter  appel  du 
jugement  non  définitif  avant  la  décision  au 
fond  !  donc  elle  m'en  fait  une  nécessité  sous  peine 
de  perdre  mon  procès. 

2.0  La  loi  veut  en  tout  et  par-tout  que  je 
simplifie  la  cause,  autant  que  possible!  Non, 
elle  veut  ici  que  je  la  complique  par  l'appel  de 
tout  préparatoire,  dans  la  crainte  qu'il  ne  con- 
tienne, à  mon  insu,  un  préjugé. 

5.°  Le  fond  delà  cause  n'est  pas  encore  jugé, 
et  les  juges  ne  sont  pas  liés  par  l'interlocutoire  ! 
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Erreur  :  tout  est  jugé,  et  les  juges  sont  lie's  à  ce 
point,  qu'ils  n'ont  plus  qu'à  examiner  en  fait 
s'il  y  a  eu  ou  non  préjuge'  dans  le  jugement  non 
définitif,  et  s'il  y  a  eu  ou  non  acquiescement. 

4.°  Mais  acquiescer,  c'est  renoncera  ses  pré- 
tentions :  or  la  partie  peut  n'avoir  pas  vu  qu'il 
y  eût  préjugé  dans  le  jugement  non  définitif, 
en  sorte  qu'elle  peut  n'avoir  pas  eu  l'intention 
d'abandonner  ses  droits  au  fond  !  Qu'importe? 
intention  ou  non,  elle  a  acquiescé  au  préjugé; 
donc  elle  a  indubitablement  voulu  perdre  son 
procès. 

5.°  Enfin,  tout  en  convenant  que  le  juge- 
ment non  définitif  fait  partie  de  la  cause,  et 
qu'il  est  l'accessoire  du  jugement  qui  la  termine; 
on  veut  qu'il  devienne  par  l'acquiescement  le 
jugement  principal  de  la  cause ,  qu'il  soit  la 
cause  elle-même,  ou  plutôt  qu'il  soit  le  juge- 
ment qui  la  termine  avant  de  la  terminer,  etc. 
Tout  cela  est-il  d'accord  avec  les  règles  d'une 
bonne  logique  ? 

Que  si  on  se  résigne  à  dévorer  de  pareilles 
contradictions ,  encore  faut-il  étendre  l'ap- 
plication de  cette  prétendue  règle  à  la  voie 
d'opposition,  aussi  bien  qu'à  celle  de  l'appel. 

Un  jugement  n'acquiert  en  effet  la  force  de 
la  chose  jugée,  que  lorsqu'il  n'est  plus  suscep- 
tible ni  d'opposition  ni  d'appel  (1).  Si  l'on  ad- 
met donc  que  le  jugement  non  définitif  puisse 
acquérir  la  force  de  la  chose  jugée  avant  la  dé- 
cision au  fond  par  le  défaut  d'appel ,  quand  il 
a  été  rendu  contradictoirement  au  premier  de- 

(1)  Voy.  iuf.,  Ht-  a. 
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gré;  on  doit  admettre  qu'il  peut  aussi  l'acqué- 
rir à  défaut  d'opposition,  quand  il  a  été  rendu 
par  défaut  et  en  dernier  ressort. 

Supposons  d'après  cela  que  dans  une  cause 
du  second  degré  ou  du  premier  ou  du  second 
degré  tout  ensemble,  un  jugement  non  défi- 
nitif ait  été  rendu  par  défaut;  que  la  partie  n'y 
ait  pas  formé  opposition  dans  le  délai  ;  et 
qu'enfin  le  jugement  au  fond  soit  encore  inter- 
venu par  défaut  contre  cette  même  partie  : 
quel  serait,  dans  le  système  eu  question,  l'effet 
de  l'opposition  qu'elle  voudrait  former  contre 
ce  dernier  jugement,  fut-elle  encore  à  temps 
pour  l'attaquer?  Son  opposition  serait  infruc- 
tueuse ;  elle  y  serait  même  déclarée  non-rece- 
vable,  à  raison  de  son  acquiescement  tacite  au 
jugement  préjudiciel  dont  le  second  n'a  été  que 
le  corollaire  et  la  dépendance  forcée  :  or,  je 
le  demande,  quel  est  le  plaideur  qui  osât  éle- 
ver devant  la  justice  une  pareille  prétention  ? 
et  cependant  si  on  pouvait  le  taxer  en  cela 
d'effronterie,  on  ne  pourrait  pas  absolument 
le  taxer  d'inconséquence. 

Que  l'on  juge  donc  de  l'arbre  par  ses  fruits, 
et  du  système  par  ses  résultats  !  Mais  nous  crai- 
gnons d'avoir  trop  insisté  sur  une  démonstra- 
tion aussi  évidente;  nous  ne  l'avons  fait,  que 
parce  que  les  auteurs  qui  partagent  notre  sen- 
timent, ou  du  moins  quelques-uns,  ne  parais- 
sent le  soutenir  qu'avec  bésitation  et  défiance, 
à  raison  de  la  divergence  des  opinions,  et  du 

défaut 
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défaut  de  fixité  absolue  dans  la  jurisprudence 
sur  ce  point  de  doctrine  (1). 

Ce  qui  peut  y  avoir  jeté  quelque  embarras, 
c'est  que  d'une  part  le  jugement  préjudiciel, 
considéré  comme  jugement  principal,  passe 
effectivement  en  force  de  chose  jugée  par  l'ac- 
quiescement de  la  partie,  avant  que  le  fond 
soit  jugé,  mais  sans  acquérir  cette  force  comme 
jugement  accessoire,  ainsi  que  nous  l'avons  fait 
voir  dans  la  section  précédente  (2). 

C'est  en  second  lieu  qu'il  arrive  fort  souvent 
qu'un  jugement  non  définitif  ne  soit  tel  qu'en, 
apparence,  et  qu'en  fait  il  ait  prononcé  défi- 
nitivement, c'est-à-dire  de  manière  à  lier  les 
parties  et  les  juges,  sur  la  question  qu'il  a  ju- 
gée; or  il  est  très-vrai  alors  que  l'acquiesce- 
ment exprès  ou  tacite  à  ce  jugement  rend  la 
partie  non-recevable  à  remettre  en  discussion, 
le  point  jugé,  soit  avant  soit  après  la  décision 
de  la  cause  au  fond  :  par  exemple,  vous  pré- 
tendiez que  votre  adversaire  n'avait  pu  prescrire, 
et  vous  vous  étiez  opposé  à  l'admission  de  la 
preuve  qu'il  avait  offerte  de  sa  possession;  le 
tribunal  a  ordonné  cette  preuve.  11  est  clair  que 
par  là  il  a  jugé  définitivement  que  l'objet  du 
litige  n'était  pas  imprescriptible,  d'où  il  suit 
que  si  vous  avez  acquiescé  à  ce  jugement  en 
faisant  votre  contr'enquête,  ou  en  laissant  pas- 
ser le  délai  du  pourvoi,  ou  de  toute  autre  ma- 
nière quelconque,  vous  vous  êtes  fermé  à  vous-r 

(1)  Voy.  notamment  M.  Carré  dans  la  i484e  ques- 
tion de  ses  conférences. 

(2)  Voy.  sup.,  n.  100. 

Tom  1.  Il 
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même  devant  ce  tribunal  ou  devant  les  juges 
supérieurs  la  faculté  de  reproduire  le  moyen 
de  l'imprescriptibilité  sur  lequel  vous  avez  passé 
condamnation.  Effectivement  en  pareil  cas  le 
jugement  préjudiciel,  au  lieu  d'être  la  dépen- 
dance du  jugement  au  fond,en  de  vient  au  con- 
traire le  principe. 

Mais  ce  sont  là  des  circonstances  particu- 
lières qui ,  faisant  exception  à  la  règle  générale , 
ne  servent  qu'à  la  confirmer  et  à  l'affermir: 
ex  facto  jus  oritur. 

11  nous  reste  maintenant  à  rechercher  quand 
et  comment  il  est  possible  d'attaquer  le  juge- 
ment non  définitif,  ou  d'en  faire  tomber  l'effet, 
après  la  reddition  du  jugement  au  fond. 

$.  n. 

slpplication  de  notre  doctrine. 

lo4.  En  partant  du  principe  que  le  juge- 
ment non  définitif  n'est  que  l'accessoire  du  ju- 
gement sur  le  fond,  et  qu'il  se  confond  avec 
ce  dernier,  aussitôt  qu'il  est  rendu,  il  s'ensuit 
que  le  jugement  non  définitif  dépend  entière- 
ment du  jugement  du  fond,  et  non  celui-ci  de 
celui-là;  que  par  suite,  si  le  jugement  au  fond 
n'est  attaquable  par  aucune  voie,  il  n'y  en  a  de 
même  aucune  qui  soit  ouverte  contre  le  juge- 
ment non  définitif;  qu'au  contraire  la  voie  ou- 
verte contre  le  jugement  principal,  l'est  égale- 
ment contre  le  jugement  accessoire ,  et  que 
même  il  suffit  à  la  partie  d'attaquer  celui-là 
pour  attaquer  l'autre  par  là  même,  sans  avoir 
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besoin  de  le  comprendre  nommément  dans 
son  pourvoi ,  et  sans  qu'on  puisse  en  tout  cas 
lui  opposer  comme  fin  de  non-recevoir  l'ac- 
quiescement exprès  ou  tacite  qu'elle  y  aurait 
donné. 

Cependant  ce  principe  peut  recevoir  une  lé- 
gère modification,  mais  sous  le  rapport  de  la 
forme  seulement ,  eu  égard  à  la  qualité  respec- 
tive des  deux  jugemens  rendus,  et  à  la  nature 
des  voies  qu'on  peut  employer  Contre  le  juge- 
ment du  fond  :  c'est  ce  qu'il  faut  expliquer  en 
Eeu  de  mots ,  pour  donner  une  idée  des  com- 
inaisons  que  peut  offrir  le  rapprochement  de 
ces  deux  espèces  de  jugemens. 

Observons  d'abord  qu'il  n'y  a  aucune  excep- 
tion au  principe  :  accessorium  sequitur  natu- 
ram  principalis ,  si  ce  sont  les  voies  extraordi- 
naires qui  sont  ouvertes  contre  le  jugement  du 
fond;  sa  qualité  et  celle  du  jugement  non  dé- 
finitif sont  alors  tout-à-fait  indifférentes ,  et  le 
sort  de  celui-ci  dépend  indistinctement,  dans 
toutes  les  hypothèses,  du  sort  qu'aura  la  voie 
employée  contre  l'autre. 

Mais  cette  dépendance  n'est  pas  toujours  en- 
tière et  absolue,  si  c'est  l'une  des  deux  voies 
ordinaires  qu'il  s'agisse  d'employer  contre  le 
jugement  définitif;  car  il  peut  arriver  par  la 
force  des  choses,  que  la  qualité  du  jugement 
accessoire  détermine  celle  du  jugement  prin- 
cipal. 

Il  est  en  effet  possible  de  concevoir  que  ces 
deux  j ugemens  aient  une  qualité  différente ,  l'un 
ayant  été  rendu  contradictoirement,  et  l'autre 
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par  défaut 5  comme  il  est  possible  qu'ils  soient 
tous  deux  contradictoires  ou  tous  deux  par 
défaut.  * 

i.°  Supposons  qu'ils  aient  été  rendus  tous 
les  deux  contradictoirement.  En  ce  cas ,  l'expi- 
ration du  délai  d'appel,  ou  tout  autre  acquies- 
cement au  jugement  préjudiciel,  n'empêchera 
point  qu'on  ne  puisse  appeler  du  jugement 
principal,  et  faire  tomber  par  là  tous  les  effets 
du  premier  jugement  qui  sont  encore  répa- 
rables. 

2.0  Les  deux  jugemens  ont-ils  été  rendus 
par  défaut?  aucun  accpiiescement  au  jugement 
non  définitif  n'empêchera  de  même  qu'on  ne 
puisse  former  opposition  au  jugement  sur  le 
fond,  et  l'opposition  étant  rejetée  ou  le  délai 
d'opposition  étant  expiré,  interjeter  appel  de 
ce  dernier  jugement  ou  de  l'un  et  de  l'autre  en 
même  temps,  pour  obtenir  la  réparation  des 
griefs  qu'a  pu  entraîner  le  jugement  préjudi- 
ciel, s'ils  ne  sont  pas  devenus  irréparables  (1). 

Dans  ces  deux  premières  suppositions,  la 
qualité  des  deux  jugemens  étant  la  même, 
rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'une  pleine  confusion 
s'opère  entre  eux ,  au  moment  même  de  la  red- 
dition du  jugement  au  fond. 

3.°  S'ils  ont  au  contraire  une  qualité  diffé- 
rente, à  la  bonne  heure  qu'au  fond  le  sort  du 
jugement  non  définitif  doive  toujours  dépendre 
de  celui  qu'aura  le  jugement  définitif  ;  mais  j 

(1)  Nous  verrons  plus  bas  pourquoi  on  ne  peut  pas 
interjeter  appel  du  jugement  par  défaut,  si  l'opposi- 
tion, est  encore  recevable,  Voy.  la  2e  partie  du  pr6? 
sent  livre.  - 
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aura-t-il  de  même  confusion  entre  les  qualités 
contraires  des  deux  jugemens?  ou  faudra-t-il 
employer  contre  chacun  d'eux  la  voie  qui  cor- 
respond à  leur  qualité  respective? 

Par  exemple,  le  jugement  préjudiciel  a  été 
rendu  par  défaut,  et  la  partie  n'y  a  pas  formé 
opposition  j  ensuite  le  jugement  au  fond  est 
rendu  contradictoirement  contre  cette  même 
partie. 

Au  fond  les  deux  jugemens  se  confondent; 
mais  à  la  forme,  leurs  qualités  sont  différentes. 
Si  les  délais  de  l'opposition  n*ont  pas  couru  à 
l'égard  du  jugement  préjudiciel  rendu  par  dé- 
faut, la  partie  a  encore  cette  voie,  donc  elle 
n'a  pas  celle  de  l'appel.  D'autre  part,  elle  n'a 
contre  le  jugement  du  fond  que  cette  dernière 
voie ,  et  non  pas  l'autre. 

Faudra-t-il  qu'elle  attaque  chacun  de  ces  ju- 
gemens par  la  voie  que  comporte  leur  qualité 
opposée?  Le  principe  de  l'indivisibilité  rendrait 
cette  procédure  monstrueuse. 

Attendra-t-elle  l'expiration  du  délai  d'oppo- 
sition pour  appeler  à  la  fois  des  deux  jugemens? 
A  quoi  bon  ce  retard  inutile;  puisque,  dans  le 
cas  proposé,  le  jugement  accessoire  a  changé 
de  qualité  par  la  nécessité  des  choses ,  et  qu'il 
est  devenu  contradictoire  comme  le  jugement 
principal.  En  effet  la  partie  n'a  pu  conclure  sur 
le  principal  de  la  cause,  sans  conclure  parla 
même  sur  tous  les  accessoires  qui  s'y  lient-  elle 
a  donc  transformé  en  contestation  contradic- 
toire la  question  préjudicielle  qu'elle  avait 
laissé  juger  par  défaut.  Ainsi  les  deux  jugemens. 
sont  devenus  homogènes,  ainsi  l'appel  contre 
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le  second  suffira  pour  faire  tomber  tous  les 
effets  du  premier  qui  peuvent  être  réparés. 

La  même  solution  s'applique  en  sens  inverse , 
si  le  jugement  non  définitif  a  été  rendu  contra- 
dictoirement,  et  le  jugement  définitif  par  dé- 
faut. Ici  pourtant  il  faut  faire  une  distinction  : 
ou  le  jugement  préjudiciel  a  préjugé,  ou  il  n'a 
pas  préjugé  le  fond. 

Dans  ce  dernier  cas,  c'est-à-dire  s'il  ne 
contient  aucun  préjugé  ,  il  n'a  ni  ne  peut 
avoir  aucune  influence  sur  la  qualité  du  ju- 
gement au  fond;  les  deux  jugemens  restent 
donc,  l'un  contradictoire  et  l'autre  par  défaut. 
On  ne  peut  attaquer  le  premier  ni  par  oppo- 
sition ,  puisqu'il  a  été  contradictoire ,  ni  par 
appel,  puisque  le  jugement  du  fond  dont  il  est 
l'accessoire  n'est  encore  susceptible  que  de  la 
voie  d'opposition  :  ce  qui  n'empêche  pas  au 
surplus  que  son  sort  au  fond  ne  dépende  en- 
tièrement de  celui  qu'aura  l'opposition  que  la 
partie  aurait  formée  contre  le  jugement  prin- 
cipal. 

Mais  il  en  est  autrement,  si  le  jugement  non 
définitif  a  préjugé  le  fond;  car  en  concluant 
sur  l'interlocutoire  que  nous  supposons  avoir 
préjugé  le  fond,  la  partie  se  trouve  avoir  im- 
plicitement conclu  d'avance  sur  le  fond ,  et 
conséquemment  la  cause  au  fond  n'a  pu  dès- 
lors  être  jugée  que  contradictoirement. 

Ce  qui  est  seulement  à  remarquer ,  c'est 
que  dans  cette  seconde  supposition  la  qualité 
du  jugement  principal  dépend  de  celle  du  ju- 
gement accessoire,  au  lieu  que  dans  la  précé- 
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dente,  la  règle  accessorium  etc.  avait  reçu  son 
entière  application. 

Or  d'où  provient  cette  différence  ?  D'une 
autre  règle  que  nous  avons  déjà  expliquée,  sa- 
voir que  le  jugement  contradictoire  ne  peut 
jamais  être  réputé  jugement  par  défaut;  tandis, 
qu'au  contraire  le  jugement  par  défaut  peut 
être  présumé  contradictoire  (1)  :  ce  qui  est 
fondé  sur  ce  qu'on  peut  bien  être  censé  avoir 
conclu,  quoiqu'on  ne  l'ait  pas  fait  positivement; 
au  lieu  qu'il  est  impossible  de  supposer  qu'une 
partie  n'ait  pas  conclu,  quand  elle  l'a  fait  en. 
réalité. 

Toujours  reste-t-il  pour  constant  que  par 
rapport  au  fond  delà  cause,  le  jugement  non 
définitif  dépend  absolument  du  jugement  sur 
le  fond,  et  qu'il  ne  peut  avoir  un  sort  différent; 
en  sorte  que  si  celui-ci  vient  à  tomber  sur  le 
pourvoi  de  la  partie,  l'autre  tombe  en  même 
temps,  et  que  tous  les  torts  qu'il  avait  causés 
doivent  être  réparés,  autant  qu'ils  sont  encore 
réparables. 

Nous  disons  :  autant  qu'ils  sont  réparables. 
En  effet,  si  l'exécution  du  jugement  préjudi- 
ciel a  fait  un  grief  actuel  à  la  partie,  comme 
si  elle  l'a  constituée  en  des  frais  non  rembour- 
sables, qu'on  appelle  dans  la  pratique  frais  f rus- 
très '  (2);  ou  si  le  retard  qu'elle  a  entraîné,  lui 

(1)  Voy.  sup.,  n.  53  et  suiv. 

(2)  De  l'adverbe  frustra  j  inutilement  :  ce  sont  les 
frais  inutiles ,  ou ,  en  d'autres  termes ,  les  frais  que  la  loi 
ne  fait  point  passer  en  taxe.  Voy.  les  décrets  du  16  fé- 
vrier 1807  sur  le  tarif  et  la  tax.e  des  fiais  et  dépens. 
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a  causé  des  pertes  non  appréciables.  (1),  etc.  : 
cette  partie  qui  avait  eu  le  droit  d'attaquer  le 
jugement  non  définitif  avant  la  décision  au 
fond,  et  qui  a  négligé  de  le  faire,  doit  s'impu- 
ter à  elle-même  les  dommages  qu'elle  a  éprou- 
vés. Diligentibus  jura  subveniunt,  non  desi- 
diosis.  (2) 


«  >V%/*  \'V*  -w*  -w%.  vm/%* 


CHAPITRE   VIII. 

Résumé  de  la  théorie  qui  précède  con- 
cernant les  jugemens  non  définitifs. 

io5.  JLjes  jugemens  non  définitifs  ne  sont 
tels  que  relativement  au  fond  de  la  cause  ; 
car  en  tant  qu'ils  jugent  un  point  ligitieux, 
ils  sont  définitifs  sous  ce  rapport. 

Ils  ont  pour  nature  commune  d'être  inci- 
dens  et  accessoires,  préjudiciels  et  non  pré- 
judiciables ;  mais  cette  nature  n'est  pas  im- 
muable et  absolue,  les  circonstances  peuvent 
la  modifier  ou  la  changer. 

i°.  Ils  sont  incidens  et  préjudiciels,  sauf 
que  le  jugement  provisoire  peut  être  indépen- 
dant et  isolé  dans  le  cas  du  référé  extraordi- 
naire, mais  dans  ce  cas  seulement  qui  est  sou- 
mis à  des  règles  spéciales. 

20.  Ils  sont  accessoires  et  non  préjudiciables; 

(1)  Voy.  l'art.  n5o,  etc.,  du  code  civ. 

(2)  Voy.  loi  24,  ff.  de  his  yuce  ih  fraud.  crédit. 
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quelquefois  pourtant  ils  deviennent  princi- 
paux ,  à  raison  du  préjudice  qu'ils  causent, 
soit  qu'ils  fassent  un  grief  actuel  non  répa- 
rable, soit  qu'au  lieu  d'être  la  dépendance  du 
jugement  au  fond,  ainsi  qu'ils  doivent  l'être 
en  droit,  ils  entraînent  par  le  fait  ce  jugement 
après  eux  comme  une  conséquence  néces- 
saire. (1) 

Ce  dernier  cas  arrive,  lorsque  le  jugement 
non  définitif  se  trouve  avoir  fixé  définitive- 
ment ou  l'instance  ou  la  cause,  au  point  de 
lier  les  parties  et  les  juges. 

L'instance  ou  la  forme,  c'est-à-dire  la  qua- 
lité du  jugement  principal  est  définitivement 
fixée  par  le  jugement  préjudiciel ,  s'il  a  été 
rendu  contradictoirement  et  s'il  préjuge  le 
fond;  car  en  ce  cas,  quoi  qu'il  arrive,  le  juge- 
ment du  fond  ne  peut  plus  être  que  contra- 
dictoire. (2) 

La  cause  ou  le  fond,  c'est-à-dire  la  subs- 
tance du  jugement  principal  est  définitivement 
fixée  par  le  jugement  préjudiciel,  si  le  point 
qu'il  décide  implique  tellement  la  décision  du 
fond,  que  ni  les  juges  ne  pourraient  sans  in- 
conséquence s'écarter  du  préjugé  qu'il  con- 
tient, ni  la  partie  ne  pourrait  sans  se  contre- 
dire rétracter  l'acquiescement  qu'elle  y  au- 
rait donné.  (5) 

Exposer  les  cas  divers  dans  lesquels  les  ju^ 

(1)  Voy.  sup. ,  chap.  5  et  6. 

(2)  Voy.  le  n.  précédent }  voy.  aussi  sup.,  n.  53  et 
suiv. 

(3)  Ibid.,  et  n.  io3. 
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gemens  non  définitifs  peuvent  ainsi  changer 
de  nature,  serait  un  soin  inutile,  car  la  pra- 
tique les  fera  connaître;  mais  comme  ces  sortes 
d'exceptions  dépendent  uniquement  des  cir- 
constances qui  varient  à  l'infini,  les  exemples 
que  nous  en  avons  donnés  suffisent  pour  indi- 
quer les  conséquences  accidentelles  qui  peuvent 
ou  doivent  en  résulter. 

106.  Ces  conséquences  ont  principalement 
trait  à  l'exercice  des  voies  à  employer  contre 
les  jugemens  non  définitifs,  selon  qu'ils  pré- 
sentent le  caractère  de  jugemens  principaux 
ou  de  jugemens  accessoires. 

1°.  Si,  quelle  que  soit  leur  nature,  ils  por- 
tent un  préjudice  actuel  et  irréparable  en  dé- 
finitive ,  ou  s'ils  entraînent  par  nécessité  de 
conséquence  la  décision  de  la  cause  au  fond, 
ou  si  même,  n'allant  pas  jusque-là,  ils  ne 
font  que  préjuger  le  fond,  sans  lier  les  par- 
ties et  les  juges;  sous  ces  différens  points  de 
vue ,  ils  sont  principaux  en  raison  du  tort  réel 
ou  de  l'inquiétude  qu'ils  occasionnent,  et  con- 
séquemment  attaquables  en  eux-mêmes  isolé- 
ment et  préjudiciellement. 

Mais  ce  qu'il  ne  faut  pas  perdre  de  vue,  c'est 
qu'en  général  les  jugemens  non  définitifs,  lors 
même  qu'ils  sont  principaux  dans  le  sens  que 
nous  venons  d'exprimer,  ne  perdent  point 
pour  cela  leur  caractère  originel  de  jugemens 
accessoires,  c'est-à-dire  que  le  plus  souvent 
ils  ne  sont  principaux  que  relativement  au 
tort  actuel  qu'ils  peuvent  causer,  sans  cesser 
d'être  accessoires  relativement  au  fond  de  la 
cause  :  d'où  il  suit  que   la  partie  lésée  a  le 
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choix  de  les  attaquer  avant  le  jugement  du 
fond  comme  principaux,  ou  après  et  avec  ce 
jugement  comme  accessoires.  (1) 

Néanmoins  cette  faculté'  cesse  pour  la  partie, 
lorsque  le  jugement  non  définitif  est  princi- 
pal ,  dans  le  sens  que  loin  d'être  une  dépen- 
dance du  jugement  au  fond ,  il  entraîne  au 
contraire  en  fait  ce  dernier  jugement  par  la 
force  des  inductions;  car  alors  on  est  obligé" 
de  l'attaquer  préjudiciellement ,  sous  peine 
d'en  supporter  les  effets  nécessaires,  si  l'on  a 
perdu  par  un  acquiescement  exprès  ou  tacite 
le  droit  de  le  déférer  à  la  justice.  (2) 

Ainsi  les  jugemens  non  définitifs  principaux 
peuvent  se  distinguer  en  deux  classes ,  savoir 
ceux  qui  sont  tels  absolument  parlant,  et  ceux 
qui  ne  sont  tels  que  d'une  manière  relative  , 
les  premiers  étant  effectivement  principaux  sur 
le  fond  même  de  la  cause  qu'ils  jugent  par  an- 
ticipation, et  les  autres  ne  l'étant  que  relative- 
ment au  tort  préjudiciel  qu'ils  ont  causé. 

Les  jugemens  non  définitifs  sont  aussi  ou  ab* 
solument  ou  relativement  accessoires  :  absolu- 
ment,  s'ils  ne  préjugent  rien  au  fond,  ni  ne 
portent  aucun  préjudice  irréparable  ;  relati- 
vement j  dans  l'une  ou  l'autre  des  hypothèses 
contraires. 

Or  comme  ces  derniers  ne  sont  relativement 
accessoires  qu'à  l'égard  du  fond,  et  qu'ils  sont 
en  même  temps  relativement  principaux  à  l'é- 
gard du  point  qu'ils  ont  jugé  préjudicielle- 

(1)  Voy.  chap.  5  et  6,  n.  86  et  suiv.,  96,  etc. 

(2)  Voy.  sup.;  n.   io3. 
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ment,  on  peut  leur  donner  la  qualification 
de  mixtes  ;  de  sorte  que  nous  pouvons  en 
dernière  analyse  diviser  les  jugemens  non  dé- 
finitifs, en  principaux >  accessoires,  et  mixtes. 
Les  premiers  sont  ceux  qui  impliquent  le  fond 
par  nécessité  de  conséquence;  les  seconds, 
ceux  qui  ne  préjugent  rien  ni  ne  préjudicient 
réellement  à  rien;  et  les  troisièmes,  ceux  qui 
préjugeant  le  fond  ou  portant  un  préjudice 
irréparable  mais  sans  lier  les  juges  sur  le  fond, 
sont  à  la  fois  sous  ces  deux  rapports  princi- 
paux et  accessoires. 

20.  Si  le  jugement  non  définitif  ne  préjuge 
ni  ne  préjudicie,  c'est-à-dire  s'il  est  purement 
et  absolument  accessoire,  conservant  alors  sa 
nature  originelle  il  n'est  attaquable  que  con- 
jointement avec  le  jugement  au  fond  dont  il 
suit  la  condition  d'une  manière  absolue  et  in- 
divisible (1).  Nous  avons  tiré  de  là  deux  in- 
ductions :  la  première ,  qu'il  est  inutile  d'atta- 
quer nommément  le  jugement  accessoire  , 
quand  on  se  pourvoit  contre  le  jugement  prin- 
cipal; la  seconde,  que  si  celui-ci  n'est  suscep- 
tible d'aucune  voie,  il  n'y  a  de  même  aucun 
moyen  de  faire  tomber  celui-là  ni  avant  ni 
après  la  décision  sur  le  fond  de  la  cause.  (2) 

Ces  deux  conséquences  sont  en  effet  in- 
faillibles, à  l'égard  des  jugemens  non  défini- 
tifs purement  accessoires;  mais  elles  peuvent 
souffrir  quelques  restrictions  en  ce  qui  con- 
cerne ceux  des  jugemens  non  définitifs  qui 

(1)  Voy.  n.  98. 

(2)  Ibid. ,  et  n.  101 ,  io4. 
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n'étant  accessoires  que  relativement  au  fond, 
Sont  aussi  principaux  relativement  au  tort  pré- 
judiciel qu'ils  occasionnent. 

107.  D'abord  faut-il  admettre  dans  tous  les 
cas  et  sans  distinction  que  le  pourvoi  dirigé 
contre  le  jugement  du  fond,  suffise  pour  en- 
glober implicitement  le  jugement  préjudiciel 
qui  est  tout  à  la  fois  principal  et  accessoire , 
c'est-à-dire  mixte ,  sans  que  la  partie  ait  be- 
soin de  le  comprendre  nommément  dans  ce 
même  pourvoi  ?  Non  ;  car  il  est  rigoureuse- 
ment possible ,  comme  nous  l'avons  fait  re- 
marquer plus  haut,  que  l'exécution  du  juge- 
ment préjudiciel  ait  causé  à  cette  partie  quel- 
que tort  actuel  qui  ne  soit  pas  entièrement 
réparable  par  la  décision  au  fond,  c'est-à-dire 
qui  ne  touche  pas  à  la  cause  en  elle-même; 
or  en  attaquant  le  jugement  du  fond,  elle  fera 
bien  tomber  tous  les  effets  du  jugement  pré- 
judiciel qui  tenaient  au  fond  ,  mais  non  pas 
ceux  qui  en  étaient  indépendans  :  pour  ob- 
tenir une  réparation  pleine  et  entière,  il  fau- 
dra donc  qu'elle  attaque  à  la  fois  les  deux 
jugemens.  (1) 

108.  En  second  lieu,  est-il  toujours  vrai  de 
dire  que  le  jugement  non  définitif  principal 
et  accessoire  tout  ensemble,  c'est-à-dire  mixte, 
ne  puisse  en  aucun  cas  être  attaqué  comme 
principal,  avant  le  jugement  du  fond,  si  celui- 
ci  doit  être  souverain  et  inattaquable  par  sa 
nature  ? 

Cette  question  n'a  trait  qu'à  la  voie  d'ap- 

(1)  Ibicl,  n.  io4. 
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pel  seulement ,  car  l'admissibilité'  ou  la  non- 
admissibilité  de  toutes  les  autres  voies  tenant 
uniquement  à  la  position  où  seront  les  parties 
quand  on  procédera  au  jugement  du  fond, 
et  cette  position  dépendant  entièrement  des 
circonstances  qui  pourront  alors  se  présen- 
ter, on  ne  peut  savoir  d'avance  si  le  jugement 
du  fond  sera  ou  ne  sera  pas  attaquable  par 
quelques-unes  de  ces  voies  ;  au  lieu  que  l'im- 
portance ou  la  modicité  de  la  cause  annonce 
avec  certitude,  dès  le  commencement  de  l'ins- 
tance, si  le  jugement  du  fond  sera  ou  ne  sera 
pas  susceptible  d'appel. 

La  qualité  souveraine  ou  non  souveraine  du 
tribunal  est  aussi  un  indice  certain  de  celle 
qu'aura  le  jugement  du  fond;  mais  on  conçoit 
que  si  ce  jugement  doit  être  non  appellable , 
comme  émanant  d'un  tribunal  supérieur,  le 
jugement  préjudiciel  doit  par  la  même  raison 
être  de  même  non  appellable. 

Ainsi  notre  question  se  réduit  à  celle-ci  : 
dans  une  cause  qui  devra  être  jugée  au  pre- 
mier et  au  second  degré  tout  ensemble  par 
im  tribunal  non  souverain,  le  jugement  pré- 
judiciel ,  principal  et  accessoire,  c'est-à-dire 
mixte,  ne  peut-il  jamais  être  attaqué  par  la 
voie  d'appel,  comme  principal,  c'est-à-dire 
avant  la  décision  au  fond? 

Nous  ne  dirons  pas  que  d'après  la  loi  elle- 
même  ,  le  jugement  préjudiciel  par  lequel  le 
tribunal  se  serait  déclaré  compétent  ou  in- 
compétent pour  juger  la  cause  au  fond,  est 
susceptible  d'appel  isolément  et  principale- 
ment, quoique  le  jugement  du  fond  soit  ou 
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iloîve  être  rendu  souverainement  (1);  car  un 
jugement  de  compétence  est  un  jugement  pré- 
judiciel, mais  non  pas  un  jugement  non  dé- 
finitif, vu  que  n'ayant  pour  unique  objet  que 
de  fixer  la  juridiction  du  tribunal,  il  ne  se 
rapporte  nullement  au  fond  de  la  cause  et 
qu'il  en  est  indépendant,  au  lieu  que  les  ju- 
gemens  non  définitifs  ont,  comme  nous  l'a- 
vons vu ,  un  tout  autre  caractère.  (2) 

Nous  ne  dirons  pas  non  plus  que,  même 
parmi  les  jugemens  non  définitifs,  les  prépa- 
toires  proprement  ou  improprement  dits ,  c'est- 
à-dire  ou  préparatoires  simples  ou  interlocu- 
toires, puissent  être  attaqués  principalement 
par  appel,  si  le  fond  doit  être  jugé  souverai- 
nement; car  quelque  tort  qu'ils  aient  pu  faire 
par  anticipation,  ils  ne  s'en  lient  pas  moins  à 
la  cause  comme  moyens  qui  en  préparent  le 
jugement ,  en  sorte  que  si  le  tribunal  peut 
condamner  sans  appel  la  partie  sur  le  fond, 
il  peut  à  plus  forte  raison  la  condamner  sans 
appel  à  prendre  ou  tout  au  moins  à  souffrir 
les  mesures  préparatoires  qu'il  a  jugées  utiles! 
ou  nécessaires;  et  cette  décision  s'appliquerait 
même  au  cas  011  l'interlocutoire  serait  abso- 
lument principal,  c'est-à-dire  où  il  implique- 
rait le  fond  de  manière  à  lier  le  tribunal 
et  les  parties,  attendu  que  ce  tribunal  sup- 

(1)  Voy.  les  art.  425  et  454  du  code  de  procédure 
civile. 

(2)  Voy.  sup. ,  n.  86  et  g3  ;  voy.  aussi  et  principa- 
lement le  traité  de  l'organisation  judiciaire  et  de  la 
compétence. 
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posé  souverain  pour  juger  explicitement  le 
fond ,  l'est  de  même  pour  le  juger  implicite- 
ment. 

Mais  nous  dirons  que,  quoique  le  cas  soit 
à  peine  supposable  ,  cependant  il  serait  à  la 
rigueur  possible  que  le  jugement  provisoire 
fut  préjudiciellement  appellable  comme  prin- 
cipal, lors  même  que  la  cause  au  fond  devrait 
être  jugée  sans  appel.  Il  est  en  effet  dans  l'ordre 
des  clioses  possibles  qu'un  tribunal  ait  par 
erreur  prononcé  des  adjudications  provisoires 
d'une  valeur  indéterminée  ou  qui  excéde- 
raient par  leur  résultat  la  valeur  de  la  cause 
au  fond ,  et  qui  dans  l'une  ou  l'autre  suppo- 
sition excéderaient  sa  compétence  au  premier 
et  au  second  degré  tout  ensemble ,  etc.  Or 
on  conçoit  qu'alors  le  jugement  provisoire 
perdant  sous  ce  rapport  sa  connexion  natu- 
relle avec  la  cause,  ne  serait  plus  la  dépen- 
dance et  l'accessoire  du  jugement  au  fond , 
qu'il  devrait  être  considéré  comme  jugeant 
une  autre  cause,  une  cause  séparée  et  indé- 
pendante, qu'en  conséquence  il  deviendrait 
attaquable  par  lui-même  comme  jugement 
isolé,  définitif  et  principal,  suivant  les  règles 
du  droit  commun  :  ex  jacto  jus  oritur. 

Au  surplus  nous  ne  devons  voir  dans  cette 
exception  peu  vraisemblable  en  fait,  et  peut- 
être  contestable  en  droit ,  qu'une  confirma- 
tion de  la  règle  générale  qui  ne  rend  l'appel 
applicable  au  jugement  non  définitif  avant  la 
décision  au  fond,  qu'autant  que  cette  der- 
nière décision  en  est  elle-même  susceptible. 

titre  in. 
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10g.  JLiES  Magistrats  chargés  de  rendre  les 
jugemens  sont  des  hommes  d'élite  entourés 
de  la  confiance  du  Gouvernement  et  du  res- 
pect des  peuples.  Cette  confiance  et  ce  res-' 
J>ect  prennent  eux-mêmes  leur  source  dans 
es  lumières  et  l'intégrité  qui  doivent  ca- 
ractériser les  ministres  de  la  justice  et  qu'ont 
doit  supposer  en  eux  :  de  là  dérive  cette  pré- 
somption de  vérité  et  de  justice  que  la  loi 
attache  à  leurs  décisions. 

Mais  il  est  sensible  que  ces  décisions  ne  peu- 
vent ainsi  être  présumées  justes  et  vraies, 
qu'autant  qu'elles  existent  légalement,  c'est- 
à-dire  qu'elles  réunissent  toutes  les  conditions 
prescrites  par  la  loi,  pour  les  constituer  actes 
de  justice  publique  et  pour  les  faire  valoir 
comme  tels. 

Or,  i°.  les  actes  de  l'autorité  publique  étant 
des  commandemens  ou  des  lois,  il  faut  non- 
seulement  qu'ils  soient  formés,  il  faut  encore 
qu'ils  soient  connus  pour  devenir  obligatoires , 
et  ils  ne  peuvent  être  manifestés  que  par  des 


signes  extérieurs. 


2°.  La  formation  de  ces  actes,  leur  mani- 
festation, et  enfin  leur  application  sont  né- 
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cessairement  soumises  par  la  loi  à  des  règles 
ou  formalités  constantes  et  uniformes,  qui  en 
établissent  tout  à  la  fois  et  en  attestent  la  lé- 
gitimité. 

A  défaut  de  ces  signes  légaux,  il  n'y  a  point 
d'actes;  à  défaut  de  ces  formes  légales,  il  n'y 
a  point  d'actes  valables. 

Nous  avons  donc  à  envisager  les  jugemens, 
d'abord  sous  le  point  de  vue  des  conditions 
et  des  formes  qui  leur  donnent  l'existence, 
ensuite  sous  le  point  de  vue  des  règles  ou 
des  formes  qui  leur  donnent  une  existence 
valable  :  les  premières  sont  intrinsèques, 
comme  tenant  à  la  substance  de  l'acte;  et  les 
secondes,  extrinsèques  ,  comme  ne  tenant  qu'à 
sa  régularité.  Nous  parlerons  successivement 
des  unes  et  des  autres ,  après  quoi  nous  exa- 
minerons l'effet  que  doit  produire  leur  inob- 
servation. (1) 

(1)  Sur  les  principes  généraux  en  cette  matière,  on 
peut  recourir  au  droit  romain,  notamment  au  liv.  71 
du  code,  tit  A3,  44,  45,  46,  48  et  5o. 
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CHAPITRE   PREMIER. 

Des  conditions  et  formes  intrinsèques 
des  jugemens. 

JD  ixons-nous  d'abord  sur  les  conditions  né- 
cessaires pour  qu'il  y  ait  jugement;  nous  ver- 
rons en  second  lieu  quelles  sont  les  formes  tel- 
lement substantielles  et  constitutives  du  juge- 
ment, que  sans  elles  on  ne  puisse  pas  le  re- 
garder comme  ayant  une  existence  réelle  et 
efficace. 

SECTION    PREMIÈRE. 

Des  conditions  intrinsèques  des  jugemens. 

110.  Nous  ne  pouvons  bien  connaître  ces 
conditions  sans  nous  reporter  à  l'idée  que 
nous  avons  conçue  du  jugement  proprement 
dit. 

Le  jugement  est  en  dernière  analyse  la  dé- 
cision de  l'autorité  judiciaire  sur  une  contes- 
tation (1).  Pour  qu'il  y  ait  jugement,  il  faut 
donc  qu'il  y  ait  eu  contestation  ,  et  que  l'au- 
torité judiciaire  l'ait  décidée. 

Ainsi  contestation y  autorité  judiciaire ,  dé- 
cision :  telles  sont  les  conditions  substantielles 

(1)  Voy.  sup.,  n.  32. 
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dont  le  concours  est  ne'cessaire  à  l'existence 

«l'un  jugement.  (1) 

i°.  Il  faut  qu'il  y  ait  eu  contestation  :  au-» 
trement  l'acte  de  l'autorité,  s'il  en  intervient 
un,  n'est,  comme  nous  l'avons  vu,  qu'un  acte 
ou  un  contrat  judiciaire,  mais  non  pas  une 
décision.  (2) 

Cependant  il  serait  possible  que  le  tribu- 
nal eût  prononcé  tout  à  la  fois  sur  choses  de- 
mandées et  sur  choses  non  demandées,  ou 
qu'il  eût  adjugé  au-delà  de  ce  qui  avait  fait 
le  sujet  de  la  demande;  en  ce  cas,  il  y  aurait 
eu  jugement  sur  les  demandes  formées,  et  il 
n'y  en  aurait  pas  eu  pour  le  surplus  :  devrait- 
on  considérer  ce  jugement  comme  existant 
sous  le  premier  rapport ,  et  comme  n'existant 
pas  sous  le  second  rapport  à  défaut  de  con- 
testation ? 

Non;  car  le  tribunal,  en  jugeant  ainsi  outre 
la  demande ,  aurait  excédé  les  bornes  du  quasi- 
contrat  qui  avait  déterminé  son  pouvoir  (3)  : 
or  cette  usurpation,  fruit  de  l'erreur  ou  de 
la  partialité ,  serait  un  vice  qui  rendrait  légi- 
timement suspecte  sa  décision  toute  entière. 

(1)  La  sentence  arbitrale  qui  est  rendue  par  de 
simples  particuliers  sans  autorité  publique,  n'est  donc 
point  un  jugement  :  elle  n'acquiert  effectivement  ce 
caractère  que  par  l'ordonuance  d'exécution  qu'y  ap- 
pose le  président  du  tribunal.  Voy.  l'art.  1020  du  code, 
fit  le  traité  de  proc.  civ. 

(2)  Voy.  sup. ,  tit.  1 ,  cbap.  2  et  suiv. 

(3)  Ultra  id  quod  in  judicium  deductum  estj  po- 
testas  judicis  excéder*  non  poteet.  Loi  18,  ff.  comm. 
divid. 
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Le  jugement  en  ce  cas  ne  serait  point  scindé, 
causa  judicati  est  individua  ;  mais  il  serait 
intégralement  attaquable  ou  par  appel  ou  par 
requête  civile  y  suivant  les  distinctions  dont 
nous  rendrons  compte  par  la  suite,  (i) 

2°.  Il  faut  qu'il  y  ait  eu  autorité  judiciaire. 
La  décision  est  un  acte  qui  impose  des  obli- 
gations, par  là  même  qu'il  confère  des  droits; 
c'est  un  acte  de  la  volonté  publique,  c'est 
une  loi  pour  les  parties  :  or  l'autorité  judi- 
ciaire a  seule  le  droit  de  dicter  ces  espèces 
de  lois  privées  qu'on  appelle  jugemens. 

Si  donc  la  décision  émanait  ou  d'individus, 
sans  pouvoir  public,  ou  d'une  autorité  étran- 
gère à  l'administration  de  la  justice ,  cette 
décision  ne  serait  pas  un  jugement,  mais  une 
vaine  apparence  de  jugement  qui  n'aurait  au- 
cune force  obligatoire  ;  car  il  n'est  aucun  pou- 
voir public  qui  ne  vienne  de  la  loi,  et  la  loi 
ne  peut  reconnaître  comme  tel  que  celui 
qu'elle  a  créé,  de  même  qu'elle  ne  peut  re- 
connaître comme  légitime  que  celui  qui  se 
renferme  dans,  les  limites  qu'elle  lui  a  tracées. 

5°.  11  faut  enfin  qu'il  y  ait  eu  décision, 
c'est-à-dire  que  les  droits  contestés  aient  été 
reconnus  et  fixés  par  la  délibération  du  tri- 
bunal :  ainsi  il  n'y  aurait  pas  jugement,  si  la 
contestation  restait  entière ,  ou  si  la  condarn- 

(i)  Voy.  ci-après  le  titre  de  l'appel  et  celui  cite  la 
requête  civile  ;  voy.  aussi  l'art.  48o  du  code ,  et  le 
traité  de  proc.  çiv. 
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nation  était  incertaine ,  ou  si  elle  était  inexé- 
cutable. (1) 

Du  simple  aperçu  qui  précède,  nous  voyons 
dériver  comme  conséquences  nécessaires  les 
règles  substantielles  d'où  dépend  l'existence 
des  jugemens. 

§.  i. 

Contestation. 

m.  Un  jugement  ne  peut  d'abord  être 
rendu  que  sur  une  contestation;  mais  le  juge- 
ment qui  est  une  oeuvre  de  l'intelligence,  n'exis- 
terait pas  moralement,  s'il  n'était  un  acte  de 
justice  présumée  :  il  suit  de  là  que  la  contes- 
tation doit  être  débattue  publiquement,  pour 
qu'il  n'y  ait  aucun  accès  à  la  partialité  de  la 
part  des  juges,  ou  à  la  fraude  de  la  part  des 
parties.  C'est  en  effet  la  publicité  des  discus- 
sions judiciaires  qui  est  la  véritable  sauve- 
garde de  la  justice ,  en  ce  qu'elle  maintient 
les  juges  et  les  plaideurs  dans  le  devoir,  dans 
la  retenue,  dans  le  respect  d'eux-mêmes  et  des 
convenances,  par  la  crainte  de  l'opinion  pu- 
blique, toujours  juste  et  droite  quand  elle  est 
désintéressée  :  vox  populi ,  vox  Dei. 

(1)  Voy.  loi  3,  C.  de  sententiâ  quœ  sine  certâ  quan- 
tit.  profertur ;  et  loi  3,  ff.  quœ  sentent,  sine  appellat. 
rescindantur. 

Nota.  On  ne  doit  entendre  par  condamnation  incer- 
taine que  celle  qui  n'est  ni  liquide _,  ni  susceptible  de 
liquidation  j   d'après  le  jugement. 

Liquide _,  UquiduSj  Oj  untj  clair:  d'où  liquidation a 
éclaircissement. 
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Cette  règle  de  la  publicité  du  débat  judi- 
ciaire souffre  néanmoins  exception  toutes  les 
fois  que  des  raisons  plus  fortes  de  justice  ou 
de  décence  publique  pourraient  y  faire  obs- 
tacle. Il  y  a  des  discussions  qui  doivent  par 
leur  nature  être  écartées  de  l'oreille  du  public; 
telles  sont  celles  qui  seraient  capables  de  com- 
promettre la  paix  des  ménages,  ou  d'occasio- 
ner  du  scandale,  ou  d'entraîner  en  un  mot 
quelques  dangers  :  la  loi  ordonne  par  rapport 
aux  unes,  ou  permet  aux  tribunaux  d'ordon- 
ner par  rapport  aux  autres,  qu'elles  se  feront 
secrètement  et  à  huis  clos,  ostiis  clausis  (1)  ; 
mais  en  ce  dernier  cas ,  les  tribunaux  doivent 
compte  de  leurs  motife  au  Gouvernement  (2)  ; 
tant  la  loi  attache,  et  avec  raison,  d'impor- 
tance à  la  publicité  des  débats  judiciaires  ! 
Ainsi  l'exception  ne  fait  que  confirmer  la  règle 
générale. 

autorité  légitime. 

T12.  En  second  lieu,  le  jugement  ne  peut 
être  rendu  que  par  une  autorité  judiciaire  lé- 
gitime, c'est-à-dire  par  un  tribunal  légale- 
ment constitué,  et  circonscrit  dans  ses  limites 
essentielles  :  hors  de  là,  en  efl^t ,  il  n'y  a  pas 
proprement  d'autorité. 

Cela  posé,  i°.  le  tribunal  n'est  légalement 

(1)  Voy.  art,  64  de  la  charte,  et  art.  87  du  code 
.de  proc.  civ. 

(2)  Même  art.  87. 
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constitué  que  lorsqu'il  se  trouve  composé  des 
juges  et  officiers  publics  que  la  loi  fait  entrer 
dans  son  organisation,  et  au  nombre  qu'elle  a 
prescrit;  lorsque  les  divers  membres  qui  en 
font  partie  intégrante ,  ont  tous  le  caractère 
public  qu'ils  doivent  avoir;  lorsque  le  tribu- 
nal est  réuni  dans  le  lieu  destiné  à  la  tenue 
de  ses  séances. 

2°.  Quant  aux  limites  essen  tielles  dans  les- 
quelles le  tribunal  doit  se  renfermer,  sous 
peine  de  perdre  son  autorité;  ce  sont  celles 
qui  circonscrivent  son  ressort  territorial,  son 
ressort  matériel,  son  ressort  jurisdictionnel. 

Le  ressort  territorial  s'entend  de  l'arrondis- 
sement dans  lequel  le  tribunal  est  placé,  d'a- 
Ï>rès  la  loi ,  pour  y  exercer  ses  pouvoirs ,  et 
îors  duquel  il  n'en  a  plus. 

Le  ressort  matériel  s'entend  de  l'espèce  dé- 
terminée de  matières  litigieuses  que  la  loi  a 
soumises  à  l'autorité  du  tribunal,  par  une  dé- 
signation expresse  et  exclusive. 

Le  ressort  jurisdictionnel  s'entend  enfin  du 
degré  de  juridiction  qui  est  attribué  au  tribu- 
nal par  son  institution.  La  loi  établit,  comme 
nous  l'avons  dit,  deux  degrés  de  juridiction  : 
l'un  où  les  causes  doivent  être  portées  de 
prime-abord ,  et  où  elles  sont  jugées  sauf  l'ap- 
pel; l'autre  où  les  jugemens  du  premier  de- 
gré sont  réformés  ou  confirmés  sur  l'appel  (1): 
or  on  conçoit  qu'entre  les  tribunaux  de  l'un 
et  de  l'autre  degré,  il  doit  y  avoir  une  ligne 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  45  ;  et  inf.,  2e  partie  du  présent 
livre. 
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de  démarcation  en -deçà  ou  au-delà  de  la- 
quelle ces  tribunaux  n'ayent  plus  de  juridic- 
tion, c'est-à-dire  d'autorité  légitime;  c'est  d'ail- 
leurs ce  que  nous  expliquerons  plus  au  long 
dans  le  traité  de  l'organisation  judiciaire  et  de 
la  compétence. 

D'après  cela,  que  faut- il  pour  que  le  tri- 
bunal soit  une  autorité  légitime  ?  Il  faut  1 .°  que 
sa  composition  soit  complette,  c'est-à-dire  qu'il 
soit  composé  de  toutes  ses  parties  intégrantes, 
suivant  la  loi  de  son  organisation.  Or  les  of- 
ficiers qui  font  partie  intégrante  de  tout  tri- 
bunal quelconque  sont,  comme  nous  le  ver- 
rons par  la  suite,  le  président,  les  juges  et  le 
greffier,  si  le  tribunal  est  formé  de  plusieurs 
juges;  ou  le  juge  et  le  greffier,  si  le  tribunal 
n'est  composé  que  d'un  seul  juge. 

Le  président  est  l'un  des  juges  ayant  cette 
qualité  ou  en  exerçant  les  fonctions.  Il  est 
chargé  de  maintenir  l'ordre,  de  recueillir  les 
voix,  de  prononcer  le  jugement.  Les  juges  doi- 
vent être  au  nombre  prescrit  par  la  loi  :  par 
exemple,  trois  au  moins  dans  les  tribunaux 
civils  du  premier  degré ,  et  cinq  ou  sept  au 
moins  dans  ceux  du  second ,  y  compris  le  pré- 
sident. 

Le  greffier  fait  encore  partie  constitutive 
du  tribunal  :  c'est  un  officier  public  chargé 
de  dresser  acte  des  jugemens,  de  les  tenir  en 
dépôt,  d'en  délivrer  des  expéditions  ou  co- 
pies authentiques,  (i) 

Si  le  tribunal  ne  se  trouve  pas  au  complet 

(1)  Voy.  le  traité  de  l'organis.  judic. 
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de  ses  juges,  il  appelle  des  suppléans  ou  des 
gradués ,  ou  des  praticiens  du  siège  ;  mais  il 
ne  serait  plus  autorité  publique ,  si  ces  ad- 
joints formaient  la  majorité,  et  les  juges  en 
titre  la  minorité  du  tribunal  :  comme  si  un 
tribunal  civil  de  première  instance  n'était  com- 
posé que  d'un  seul  juge  et  de  deux  suppléans 
ou  hommes  de  loi,  etc.;  car  c'est  la  majorité 
seule  qui  constitue  le  pouvoir  :  d'où  il  suit  que 
la  majorité  seule  a  le  droit  de  se  compléter, 
et  non  pas  la  minorité  qui  n'est  pas  le  tri- 
bunal. 

Il  faut  2°  que  tous  et  chacun  de  ses  mem- 
bres constitutifs  ayent  caractère  pour  exercer 
leurs  fonctions,  c'est-à-dire  qu'ils  ayent  été 
dûment  institués  et  assermentés,  et  qu'ils  ne 
soient  ni  suspendus,  ni  interdits,  ni  destitués 
ou  révoqués,  etc. 

Il  faut  5°  que  le  tribunal  donne  audience 
aux  parties  dans  le  lieu  du  siège  (1).  Le  mot 
siège  signifie  au  sens  propre  la  tribune  ou 
estrade  que  le  juge  occupe  dans  l'exercice  de 
son  autorité;  on  l'applique  par  extension  au 
local  désigné  pour  la  tenue  des  audiences  du 
tribunal,  etc.  :  enfin  au  sens  figuré ,  on  ap- 
pelle de  ce  nom  le  tribunal  lui-même.  Or  le 

(1)  Audience,  du  verbe  audire  _,  entendre,  c'est  la 
séance  dans  laquelle  le  tribunal  entend  et  juge  les 
parties  ;  et  X auditoire  est  le  lieu  où  le  tribunal  donne 
ses  audiences. 

L'audience  ne  peut  pas  être  tenue  pendant  les  fériés 
ou  jours  fériés ,  consacrés  aux  fêtes  religieuses  ou  ci- 
viles. Yoy.  1.  î  et  6,  £F.  de  ferîlsj  et  nos  lois  fran- 
çaises sur  celte  matière. 
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pouvoir  du  tribunal  ou  du  siège  est  circons- 
crit dans  ce  local  ou  siège,  sans  qu'il  puisse 
l'exercer  ailleurs.  Il  n'y  a  d'exceptions  que 
pour  les  cas  d'opérations  nécessaires  qui  ne 
peuvent  se  faire  que  hors  du  siège,  comme 
serait  une  visite  des  lieux ,  une  audience  de 
référé  extraordinaire,  etc.  (1) 

Il  faut  enfin  4°  que  le  tribunal  ne  sorte 
d'aucune  de  ses  limites  territoriales,  ou  ma- 
térielles, ou  jurisdictionnelles.  (2) 

Toutes  ces  règles  sont  de  rigueur,  sauf  pour- 
tant quelques  cas  d'exceptions  dont  nous  au- 
rons occasion  de  parler  par  la  suite.  (5) 

§■  m- 

Décision. 

110.  Pour  troisième  principe,  nous  disons 
que  le  jugement  n'existe  pas,  s'il  ne  contient 
pas  une  décision,  une  décision  certaine,  et 
d'une   exécution  possible. 

i°.  Une  décision  est  nécessaire  :  elle  est  le 
résultat    de    l'opinion  du   tribunal,   laquelle 

(1)  Voy.  cod.   de  proc.  civ. ,   art.  io4o. 

(2)  Voy.  le  traité  de  l'organisation  judiciaire  et  de 
la  compétence. 

Voy.  aussi  1.  20 ,  ff.  de  jurisdict.  _,  et  le  tit. ,  c.  de 
sententlis  et  interlocut. 

Voy.  encore  le  code  de  proc.  civ. ,  art.  85  et  suiv., 
et  le  traité  de  proc.  civ. 

Voy.  enfin  le  décret  du  3o  mars  1808,  n°  3245  du 
bulletin  des  lois,  et  la  loi  du  20  avril  1810,  n°  535 1. 

(3)  Voy.  les  traités  sus-mentionnés. 
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opinion  n'est  elle-même  que  le  produit  d'urte 
délibération  motivée.  Quand  ce  tribunal  est 
composé  d'un  seul  juge,  c'est  l'avis  réfléchi 
de  ce  juge,  qui  fait  le  jugement;  quand  il  est 
composé  de  plusieurs  juges ,  la  décision  ne 
peut  exister  que  par  l'unanimité,  ou  au  moin% 
par  la  majorité  absolue  des  opinions. 

On  appelle  majorité  absolue,  la  moitié  des 
voix  plus  une;  au  contraire,  la  majorité  n'est 
que  relative,  lorsque  le  nombre  de  voix  qui 
la  compose  est  supérieur  à  plusieurs  autres 
nombres  de  voix  égaux  ou  inégaux  entre  eux. 

Pour  la  confection  des  jugemens,  la  ma- 
jorité absolue  est  requise,  c'est-à-dire  une  ma- 
jorité telle  qu'elle  se  compose  d'un  nombre 
de  voix  comparativement  plus  fort  qu'un  seul 
autre  nombre  de  voix;  tellement  que  s'il  se 
forme  dans  le  tribunal  plus  de  deux  opinions 
sur  une  même  affaire ,  la  minorité  ou  les  mi- 
norités les  plus  faibles  sont  tenues  de  se  réu- 
nir à  l'une  ou  à  l'autre  des  deux  opinions 
qui  ont  eu  pour  elles  un  plus  grand  nombre 
de  suffrages  (i)  :  et  par  l'effet  de  cette  réu- 
nion, la  majorité  absolue  s'obtient  nécessai- 
rement ,  si  le  tribunal  se  trouve  composé  d'un 
nombre  impair  de  juges. 

La  raison  de  cette  règle  est  tirée  de  ce  que , 
dans  l'ordre  moral,  la  balance  des  opinions 
n'est  qu'un  calcul  de  probabilité,  et  que  le 
jugement  qui  en  résulte  n'est  en  conséquence 
qu'une  présomption  de  vérité.  Mais  le  bon 
sens  veut  que  cette  présomption  ne  soit  at- 

(1)  Voy.  le  code  de  proc.  civ. ,  art.  116  et  117. 
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tachée  qu'à  l'opinion  du  tribunal  lui-même, 
et  non  pas  à  celle  de  quelques  membres  iso- 
lés du  tribunal  :  or,  comme  la  diversité'  des 
jugemens  des  hommes  ne  permet  guère  d'es- 
pérer l'unanimité  dans  un  corps  délibérant, 
il  s'ensuit  qu'on  doit  se  réduire  à  la  majo- 
rité des  opinions,  pour  représenter  l'opinion 
de  ce  corps.  (1) 

Cela  posé ,  que  signifie  le  mot  majorité? 
Ce  mot  exprime  une  idée  purement  compa- 
rative. Il  ne  peut  y  avoir  une  majorité,  sans 
qu'il  y  ait  une  minorité  correspondante.  Quand 
un  avis  réunit  quatre  voix,  et  l'avis  contraire 
trois  seulement,  on  trouve  dans  le  calcul  trois 
voix  de  part  et  d'autre  qui  s'élident,  c'est-à- 
dire  se  détruisent  mutuellement  ;  mais  il  en 
reste  une  que  rien  ne  balance  et  qui  cons- 
titue la  majorité.  Quand  au  contraire  sur  sept 
hommes  qui  délibèrent,  quatre  ont  la  même 
opinion,  deux  une  autre,  et  un  une  troisième 
opinion,  il  y  a  en  ce  cas  une  majorité  et  deux 
minorités,  mais  non  pas  une  majorité  absolue; 
car  deux  opinions  différentes  ne  peuvent  en- 

(1)  Voy.  1.  19,  ff.  ad  municip. 
Nota.  Il  y  a  pourtant  un  cas  où  la  minorité  fait  dé- 
cision ,  c'est  celui  où  le  tribunal  civil  de  première  ins- 
tance réuni  sous  le  nom  de  chambre  du  conseil  pour 
Sualifier  la  prévention ,  un  seul  des  trois  juges  qui 
élibèrent ,  est  d'avis ,  contre  les  deux  autres ,  de  la 
qualifier  criminelle  proprement  dite.  Voy.  code  d'ins- 
truction criminelle,  art.  i33,  et  le  traité  de  droit  cri- 
minel. 

Mais  on  voit  que  cette  exception  est  fondée  sur  l'in- 
térêt de  la  vindicte  publique  qui  doit  l'emporter  sur- 
toutes  les  considérations.  Yoy.  ibid. 
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trer  en  comparaison  avec  une  seule  opinion 
qui  diffère  de  toutes  les  deux,  vu  que  l'une 
la  contredisant  sous  un  rapport ,  et  l'autre 
sous  un  rapport  différent,  il  n'y  a  plus  de 
terme  commun  pour  les  comparer  entre  elles 
et  les  opposer  les  unes  aux  autres. 

Ainsi  s'explique  le  mécanisme  de  délibé- 
ration prescrit  aux  juges  par  l'art.  117  du 
code  de  procédure  civile,  dans  le  cas  de  plu- 
sieurs minorités  opposées  à  une  seule  majorité; 
et  si  la  loi  veut  qu'en  ce  cas  les  juges  plus  faibles 
en  nombre  se  réunissent  a  l'une  des  deux  opi- 
nions qui  ont  été  émises  par  le  plus  grand 
nombre ,  c'est  par  respect  pour  le  vœu  de  la 
majorité,  même  relative,  qui  a  toujours  pour 
elle  la  probabilité  de  la  raison,  préférable- 
ment  à  la  minorité. 

Mais  ce  mécanisme  et  ces  règles  se  trouvent 
sans  application  dans  les  deux  cas  suivans:  sup- 
posons premièrement,  qu'un  tribunal  de  pre- 
mière instance  qui  ne  peut  être  composé  de 
moins  de  trois  juges,  se  trouve  délibérer  à  ce 
nombre,  et  que  ces  trois  juges  émettent  cha- 
cun une  opinion  différente  :  tant  que  cet  état 
de  choses  subsistera,  il  n'y  aura  ni  jugement, 
ni  même  majorité  relative.  Quel  sera  donc 
celui  des  trois  qui  devra  sacrifier  son  opinion? 
La  loi  n'en  fait  un  devoir  à  aucun  d'eux  ;  mais 
elle  en  fait  un  au  tribunal  de  composer  son  ju- 
gement. Ce  sera  donc  le  moins  obstiné ,  c'est- 
à-dire  le  plus  raisonnable  qui  cédera  ;  et  peut- 
être  l'avis  le  plus  juste  sera-t-il  alors  aban- 
donné. C'est  là  un  de  ces  inconvéniens  atta- 
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relies  à  la  faiblesse  humaine ,  que  la  loi  est  sou- 
vent dans  l'impossibilité  de  prévenir. 

Le  second  cas  d'exception  à  notre  règle  y 
«st  celui  du  partage  d'opinion.  Il  y  a  partage , 
lorsque  dans  un  tribunal  composé  d'un  nombre 
pair  de  juges,  les  deux  avis  opposés  réunissent- 
un  nombre  égal  de  voix.  Ces  deux  nombres 
égaux  s'élidant  respectivement,  il  n'y  a  en- 
core ni  jugement,  ni  majorité  d'aucun  genre. 
Pour  parvenir  à  en  former  une,  la  loi  ordonne, 
qu'un  juge,  ou  un  suppléant,  ou  à  défaut  un 
avocat  ou  un  avoué  du  siège  seront  appelés 
à  une  nouvelle  délibération,  après  une  nou- 
velle plaidoirie  (1).  Il  faut  une  nouvelle  plai- 
doirie, ou  un  nouveau  rapport  si  le  procès 
s'instruit  par  écrit  ;  car  le  départiteur  n'a  pas 
pris  connaissance  de  l'affaire  comme  juge.  Il 
faut  une  nouvelle  délibération ,  car  les  juges 
mêmes  qui  avaient  opiné  dans  la  première , 
pourront  très  bien  changer  d'avis,  et  d'ailleurs 

(1)  Code  de  proc.  civ. ,  art.  118.  Dans  une  cour 
«l'appel,  le  partage  se  vide  d'une  manière  un  peu  dif- 
férente, mais  qui  produit  le  même  effet.  Voy.  ibid., 
art.  468. 

Nota  i°.  Vider  un  partage,  c'est  le  faire  cesser,  raison 
pourquoi  le  juge  appelé  prend  le  nom  de  départiteur, 
c'est-à-dire  juge  appelé  pour  départager  le  tribunal. 

Ce  départiteur  devient  juge  de  la  cause  et  de  tous 
$es  accessoires,  même  des  questions  incidentes  qui  se- 
raient survenues  depuis  le  partage.  Voy.  les  questions 
de  droit  de  M.  Merlin,  tome  9,  page  362  et  suiv., 
prem.  édit. 

Nota  20.  En  matière  criminelle ,  le  partage  vaut  ac- 
quittement de  l'accusé.  Voy.  code  d'iust.  crim.,  art.  347,  > 
cl  le  traité  de  droit  crim. 
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le  départiteur  n'a  pas  encore  donné  le  sien.  Le 
résultat  au  surplus  ne  peut  plus  être  douteux, 
puisque  le  tribunal,  par  l'adjonction  du  nou- 
veau juge,  se  trouve  formé  d'un  nombre  im- 
pair. 

Cependant  il  peut  arriver  que  dans  l'inter- 
valle de  la  déclaration  du  partage  à  la  nou- 
velle séance  indiquée,  l'un  ou  plusieurs  des 
juges  qui  y  avaient  pris  part  se  trouvent  ab- 
sens  ou  empêchés,  de  telle  sorte  que  le  tri- 
bunal soit  encore  en  nombre  pair  au  moment 
de  tenter  la  nouvelle  épreuve.  Que  faudra-t- 
il  faire  dans  une  telle  conjoncture  sur  laquelle 
la  loi  ne  s'explique  pas?  Si  l'on  délibère  en 
cet  état ,  il  peut  y  avoir  un  nouveau  par- 
tage ,  et  les  mêmes  circonstances  venant  en- 
suite à  se  reproduire,  on  ne  voit  pas  de  rai- 
son pour  en  finir.  Ce  n'est  pas  là  l'intention 
de  la  loi  qui  tend  toujours  à  l'expédition  des 
affaires,  et  qui  ne  permet  rien  de  frustratoire. 
En  s'attachant  donc  à  son  esprit,  il  faut  croire 
qu'elle  n'entend  autoriser  ou  tolérer  qu'un  seul 
partage  sur  une  seule  et  même  question ,  et 
qu'en  pareil  cas  le  tribunal  partagé  doit  ap- 
peler un  nombre  de  départiteurs  suffisant  pour 
se  constituer  en  nombre  impair.  (1) 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  voyons  clairement 
que,  dans  toutes  les  hypothèses,  le  jugement 

(1)  Voy.  l'art.  468  du  code  de  proc.  civ. ,  qui  peut 
fournir  argument  à  l'appui  de  cette  conclusion  ;  voyez 
aussi  l'exposé  des  motifs  sur  le  titre  de  l'appel,  par 
M.  Bigot- Préameneu ,  où  l'intention  du  législateur  est 
énoncée  en  termes  exprès. 

n'existe 
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n'existe  pas,  s'il  n'est  formé  par  la  majorité 
absolue  des  voix. 

2.0  Il  n'y  aurait  de  même  pas  jugement,  si 
la  décision  était  incertaine  ou  inexécutable. 
En  effet  on  ne  peut  concevoir  le  jugement  que 
comme  un  acte  de  l'autorité  qui  constate  les 
droits  de  l'une  des  parties,  et  conséquemment 
les  obligations  de  l'autre  :  or  une  obligation 
ou  une  dette  dont  on  ne  peut  connaître  ni 
la  nature  ni  l'étendue,  ou  qui  est  d'une  exé- 
cution impossible ,  n'est  point  une  véritable 
dette,  puisqu'elle  ne  peut  avoir  d'effet.  (1) 

SECTION  II. 

Des  formes  intrinsèques  et  constitutives  des 
jugemens. 

11 4.  Jusqu'ici  nous  n'avons  considéré  les 
conditions  intrinsèques  du  jugement  que  sous 
le  rapport  de  sa  formation  ;  et  cet  examen  nous 
a  fait  connaître  en  même  temps  plusieurs  rè- 
gles substantielles  qui  tiennent  sous  le  rap- 
port moral  (  au  moins  pour  la  plupart  ) ,  à 
cette  même  formation ,  savoir  :  la  publicité  du 
débat,  la  légitimité  du  tribunal,  celle  de  sa 
décision  ,  enfin  un  caractère  de  certitude  et 
d'applicabilité  (si  l'on  peut  parler  ainsi)  dans 
cette  même  décision. 

Mais  quoique  légalement  formé,  le  juge- 
ment n'existe  pas  encore  comme  acte  matériel 

(i)  Voy.  le  tit.  au  code  de  sentent,  quee  sine  certâ 
qiiantit.  profertur. 

Tom.  /.  l3 
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de  l'autorité  publique,  tant  qu'il  n'est  pas  ren- 
du sensible  par  des  signes  extérieurs  ;  et  il  ne 
peut  assurer  l'exercice  des  droits  qu'il  confère, 
s'il  n'a  pas  lui-même  une  existence  certaine , 
irrécusable  et  perpétuelle. 

De  là ,  quatre  formes  intrinsèques  et  cons- 
titutives, qui  sont  :  la  prononciation,  la  ré- 
daction, la  justification  du  jugement,  et  son 
dépôt  au  greffe. 

11  faut,  i°  qu'il  soit  prononcé  par  le  pré- 
sident qui  est  lui  seul  l'organe  officiel  du  tri- 
bunal- et  pour  qu'il  ne  puisse  s'élever  aucun 
doute  sur  l'exactitude  de  cette  prononciation, 
elle  doit  se  faire  publiquement  et  à  l'audience 
tenue  par  les  mêmes  juges  qui  ont  rendu  le 
jugement.   (î) 

11  faut ,  2°  qu'il  soit  rédigé  et  retenu  par 
écrit,  sans  quoi  son  existence  serait  précaire 
et  fugitive,  verba  volant,  scripta  marient  y  il 
est  même  nécessaire  pour  la  certitude  de  cette 
existence,  que  la  preuve  en  résulte  de  la  mi- 
nute même  de  rédaction ,  c'est-à-dire  que  cet 
acte  soit  authentique. 

La  rédaction  du  jugement  est  l'office  ex- 
clusif du  greffier.  Elle  se  distingue  en  minute, 
ou  première  rédaction  ,  qui  est  censée  faite 
à  l'audience,  et  en  expéditions,  ou  rédactions 
ultérieures  qui  se  font  au  greffe.  La  minute 
tire  son  nom  du  latin  minuta  (scriptura), 

(i)  Voy.  l'art.  116  du  code  de  proc.  cir. 

Nota.  11  y  a  quelques  exceptions  au  principe  de  la 
publicité  de  la  prononciation ,  mais  qui  ne  font  que 
confirmer  la  règle  générale.  Yoy.  le  traité  de  proc, 
civ. 
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parce  qu'elle  est  écrite  en  plus  petits  caractères; 
et  les  autres  rédactions  sont  appelées  expédi- 
tions ,  du  verbe  expedire ,  délivrer ,  parce 
qu'elles  ne  sont  que  des  copies  délivrées  ou 
expédiées  par  le  greffier  sur  la  minute  qui 
reste  au  greffe  (i).  La  minute  est  rédigée  sur 
une  feuille  volante  appelée  feuille  d'audience, 
et  ces  feuilles  journalières  se  réunissent  à  la 
fin  de  l'année  en  un  cahier  ou  registre  qui 
prend  le  nom  de  registre  d'audience,  autre- 
ment appelé  plumitif,  c'est-à-dire  registre  de 
celui  qui  tient  la  plume  à  l'audience.   (2) 

C'est  par  cette  première  rédaction  que  la 
jugement  prend  une  existence  réelle  :  or  l'au- 
thenticité de  la  minute  résulte,  i°  de  ce  qu'elle 
a  été  rédigée  à  l'audience  par  le  greffier  du 
tribunal  dans  les  formes  et  avec  les  solen- 
nités requises  (5)  ;  20  de  ce  qu'elle  a  été  vé- 
rifiée par  le  président,  signée  par  lui  et  par 
le  greffier  dans  les  vingt-quatre  heures  au  plus 
tard  de  la  reddition  du  jugement  (4).  Et  cette 
dernière  formalité  tient  tellement  à  la  subs- 
tance de  l'acte ,  que  le  greffier  n'en  peut  dé- 
livrer expédition  avant  la  double  signature , 
à  peine  d'être  poursuivi  comme  faussaire.  (5) 

(1)  Voy.  le  décret  du  3o  mars  1808,  n°  3245  du 
bulletin  ;  les  art.  83g  et  suiv.  du  code,  et  le  traité  de 
proc.  civ. 

(2)  Voy.  le  décret  ci-dessus ,  art.  9 1  ;  etc. 

(3)  Voy.  l'art.  i3i7  du  code  civ. 

(4)  ïlnd. ,  et  art.  i38,  139  du  code  de  proc.  civ.; 
décret  du  3o  mars  1808  ;  art.  36  et  suiv.  3  voyez  le 
traité  de  proc.  civ. 

(5)  Même  art.  i3g  du  code  de  proc.  civ. 
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Mais  ce  n'est  point  assez  que  le  jugement 
existe  par  lui-même  comme  acte  matériel  de 
l'autorité ,  il  doit  encore  exister  par  lui-même 
comme  acte  moral,  c'est-à-dire  comme  acte  de 
justice. 

Il  faut  donc,  3°  qu'il  renferme  sa  propre  jus- 
tification ,  par  une  indication  suffisante,  quoi- 
que sommaire,  des  parties  qui  ont  figuré  dans 
la  cause,  de  leurs  prétentions  respectives,  des 
motifs  de  justice  qui  ont  déterminé  la  déci- 
sion du  tribunal,  et  enfin  par  l'exposé  litté- 
ral de  cette  décision. 

Ainsi  le  jugement  n'existerait  pas  dans  le  sens 
moral,  si  la  minute  n'énonçait  pas  au  moins 
sommairement  l'objet  de  la  cause,  les  noms 
et  qualités  des  parties ,  les  noms  des  avoués 
qui  ont  pu  occuper  pour  elles,  les  conclusions 
qu'elles  ont  prises ,  et  si  elle  ne  rapportait  pas 
enfin  les  motifs  et  le  dispositif  du  jugement.  (1) 

Remarquons  toutefois  que  si  la  minute  du 
jugement  doit  présenter  par  ses  diverses  énon- 

(1)  Le  dispositif  est  ce  qu'ordonne  le  jugement,  tlu 
verbe  dlsponere^  disposer,  ordonner. 

Voy.  sur  ces  diverses  énonciations  l'art.  i5  du  tit. 
5  de  la  loi  du  24  août  1790;  les  art.  36  et  3o,  du  dé- 
cret du  3o  mars  1808;  deux  circulaires  ministérielles 
des  26  septembre  1808  et  3i  octobre  1809,  rappor- 
tées par  M.  Sirey  dans  son  recueil  des  arrêts  de  la 
cour  de  cassation;  l'art.  7  de  la  loi  du  20  avril  1810; 
voy.  enfin  l'art.  i4i  du  code,  et  le  traité  de  procé- 
dure civile. 

Nota.  lia  nécessité  de  motiver  les  jugemens  est  une 
rèjgle  universelle  pour  tous  les  tribunaux,  même  admi- 
nistratifs. Voy.  le  recueil  de  M.  Sirey,  tom.  20,  2e  par- 
tie, page  2J0. 
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dations  un  tableau  ou  du  moins  un  aperçu 
fidèle  de  la  cause,  ce  ne  sont  pas  quelques 
erreurs  qu'aurait  pu  commettre  le  greffier  dans 
les  détails  de  sa  rédaction,  qui  compromet- 
traient l'existence  morale  du  jugement.  Ce  qui 
est  d'absolue  nécessité ,  c'est  que  la  minute 
contienne  les  motifs  et  le  dispositif  de  la  dé- 
cision que  le  greffier  a  dû  retenir  au  moment 
même,  et  sur  lesquels  il  ne  peut  s'être  trompé 
ni  lui ,  ni  le  président  qui  a  vérifié  sa  rédac- 
tion ;  mais  l'un  et  l'autre  peuvent  n'avoir  pas 
eu  la  même  certitude  sur  les  véritables  noms 
et  qualités  des  parties,  sur  les  conclusions  ver- 
bales qu'elles  ont  pu  prendre  à  l'audience,  sur 
les  diverses  questions  de  fait  ou  de  droit  qu'elles 
auraient  traitées  dans  leur  discussion.  Aussi 
ces  dernières  particularités  n'entrent- elles  pas 
comme  élémens  nécessaires  et  intrinsèques  dans 
la  rédaction  de  la  minute,  leur  objet  d'utili- 
té propre  se  rapportant  plutôt  à  l'exécutiont 
qu'à  la  constatation  du  jugement;  de  sorte 
qu'en  dernière  analyse  il  suffit  à  l'existence 
morale  de  ce  jugement ,  €jue  la  minute  fasse 
connaître  sans  équivoque  l'objet  de  la  cause 
et  l'identité  des  parties,  qu'elle  mentionne  les 
motifs ,  quels  qu'ils  puissent  être ,  et  qu'elle 
rapporte  enfin  avec  exactitude  le  dispositif 
de  la  décision.  Le  surplus  des  indications  de 
«bétail  peut  être  ajouté  ou  rectifié  par  les  par- 
ties elles-mêmes ,  ou  par  le  juge  si  elles  n'en 
tombent  point  d'accord ,  lorsqu'il  s'agira  do 
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prendre  expédition  du  jugement  pour  le  mettre 
a  exécution.  (1) 

Au  moyen  des  formalités  qui  précèdent,  le  . 
jugement  a  une  existence  matérielle  et  morale 
tout  ensemble  qui  est  prouvée  par  l'acte  même; 
mais  encore  est-il  nécessaire  que  cette  exis- 
tence soit  fixe  et  durable. 

En  conséquence  il  faut ,  4°  que  la  minute , 
qui  est  le  jugement  même ,  reste  en  dépôt  au 
greffe  pour  y  être  conservée  à  perpétuité  par 
le  greffier  qui  ne  peut  ni  la  déplacer  ni  en 
disposer,  et  qui  en  est  responsable  sous  les 
peines  portées  par  la  loi.   (2) 

SECTION  III. 

Récapitulation. 

11 5.  Par  tout  ce  qui  a  été  dit  dans  ce  cha- 
pitre ,  on  voit  que  les  conditions  nécessaires 
à  l'existence  d'un  jugement  se  rapportent  soit 
au  jugement  considéré  en  lui-même,  soit  aux 
formes  substantielles  qui  en  constatent  la  lé- 
gitimité, ou  qui  en  procurent  la  manifestation, 
ou  qui  lui  donnent  un  caractère  de  stabilité 
et  de  permanence. 

Sans  revenir  sur  les  conditions  qui  consti- 

(1)  Voy.  la  loi  du  24  août  1790,  tit.  5,  art.  i5;les 
art.  i4i  à  i45  du  code  de  proc.  civ.  •,  l'art.  87  du  ta- 
rif des  frais  et  dépens  du  16  février  1807;  voy.  aussi 
le  traité  de  proc.  civ. 

(2)  Voy,  les  art.  go  et  suiv.  du  décret  du  3o  mars 
1808,  l'art.  2060  du  code  civil,  et  les  art.  169  et  173 
du  code  pénal. 
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tuent  le  iuffement  même  considéré  abstracti- 
vement,  savoir  la  nécessite  dune  contestation 
qui  en  fasse  l'objet,  d'une  autorité  qui  puisse 
le  rendre,  enfin  d'une  décision  certaine,  po- 
sitive, et  qui  soit  susceptible  d'exécution;  ré- 
sumons en  peu  de  mots  les  diverses  règles  et 
formalités  desquelles  dépend  l'existence  ma- 
térielle et  morale  d'un  jugement. 

Elles  ont  pour  but,  i°  de  constater  la  lé- 
gitimité de  l'autorité ,  la  légitimité  de  la  dis- 
cussion ,  la  légitimité  de  la  décision  ;  20  de 
rendre  sensible  cette  décision,  et  d'en  assurer- 
l'existence  à  perpétuité. 

$.1. 

Constitution  morale  du  jugement. 

116.  i.e  Pour  la  légitimité  du  pouvoir,  il 
faut  qu'il  soit  pouvoir  judiciaire ,  légalement 
constitué ,  légalement  réuni ,  au  nombre  de 
membres  prescrit  par  la  loi ,  et  que  tous  et 
chacun  de  ces  membres  ayent  le  caractère 
que  la  loi  exige.  (1) 

2.0  Pour  la  légitimité  de  la  discussion,  elle 
doit  avoir  lieu  à  l'audience  et  dans  le  lieu  de 
l'auditoire ,  elle  doit  être  publique ,  sauf  les 
cas  de  dispense  ou  d'exception  que  la  loi  peut 
seule  déterminer.   (2) 

5.°  Pour  la  légitimité  de  la  décision ,  elle 
ne  peut  se  former  que  par  une  délibération 

(a)  Voy.  sup. ,  n.  110  et  lia, 
(2)  Ibid.,  n.  112. 
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prise  à  la  majorité  absolue  des  voix,  et  elle 
doit  être  motivée.  (1) 

Ces  règles  que  la  raison  suggérerait  seule, 
quand  la  loi  positive  ne  les  aurait  pas  formel- 
lement établies,  s'appliquent  indistinctement 
à  toutes  les  sortes  de  jugemens  et  en  tous  les 
cas  possibles  ;  à  moins  que  par  des  raisons 
spéciales  la  loi  n'y  ait  dérogé  expressément 
dans  un  petit  nombre  de  circonstances  ex- 
traordinaires :  c'est  ainsi,  i°  que  de  simples 
hommes  de  loi  sans  caractère  de  juges  peu- 
vent être  appelés  à  compléter  le  tribunal  (2)  ; 
2°  qu'en  cas  de  référé  extraordinaire,  le  pré- 
sident  peut  juger  en  son  hôtel,  ou  qu'en  ma- 
tière d'expertise  à  la  justice  de  paix,  le  juge 
peut  statuer  non  à  l'audience ,  mais  sur  le  lieu 
contentieux  (3)  ;  3°  que  si  une  femme  de- 
mande à  la  justice  une  autorisation  que  sort 
mari  lui  refuse ,  cette  demande  doit  se  discu- 
ter et  se  juger  secrètement  à  la  chambre  du 
conseil  (4) ,  ou  que  même  en  toute  cause  quel- 
conque, pour  prévenir  des  débats  scandaleux 
ou  dangereux ,  les  tribunaux  sont  autorisés  à 
tenir  leur  audience  à  huis  clos  (5);  4°  que  sur 
les  trois  juges  qui  composent  la  chambre  du 
conseil  pour  qualifier  la  prévention  en  matière 
de  crimes  ou  délits,  l'avis  d'un  seid  d'entre 
eux  suffit,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  pour 

(1)  Ihid- ,  et  n.  n4. 

(2)  Code  de  proc.  civ. ,  art.  118  et  468, 

(3)  Ihid.,  art.  38,  42,  808  et  io4o, 

(4)  Ibid.,art.  861,  862. 

(5)  Ibid. ,  art.  87. 
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rendre  cette  prévention  criminelle ,'  contre 
l'opinion  des  deux  autres  (1)  ;  5°  enfin  que 
dans  les  procédures  relatives  à  l'adoption,  la 
loi  défend  aux  tribunaux  d'énoncer  les  motifs 
de  leurs  jugemens  (2) ,  etc. ,  etc.  :  toutes  ex- 
ceptions qui,  on  ne  peut  trop  le  répéter,  ne 
servent  qu'à  confirmer  la  règle  générale. 

$.  h. 

Constitution  matérielle  du  jugement. 

117.  Le  jugement  doit  être  prononcé,  ré- 
digé, et  déposé  au  greffe  pour  y  être  con- 
servé. 

i.°  Prononciation.  Elle  doit  être  faite  par 
le  président  à  l'audience  et  en  présence  de 
tous  les  juges  qui  ont  pris  part  au  jugement.  (3) 

2.0  Rédaction.  C'est  la  première  rédaction 
ou  minute  qui  constitue  le  jugement.  Elle  est 
l'ouvrage  du  greffier.  Elle  contient  l'aperçu 
de  la  cause,  l'indication  des  parties,  mais  sur- 
tout et  nécessairement  les  motifs  et  le  dispo- 
sitif. Elle  est  vérifiée  après  l'audience  par  le 
président  dont  la  signature  et  celle  du  gref- 
fier lui  donnent  le  caractère  de  l'authenti- 
cité. (4) 

3.°  Dépôt  au  greffe.  Ce  dépôt  de  la  minute 
se  fait  à  perpétuelle  demeure.  Le  greffier  ne 

(1)  Code,  d'inst.  crim.,  art.  i33. 

(2)  Code,  civ.,  art  356  et  357. 

(3)  Voy.  sup.,  n.  11 4. 

(4)  Ibid.       s 
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peut  ni  la  déplacer  ni  s'en  dessaisir  (1).  C'est 
sur  cette  minute  qu'il  délivre  les  expéditions 
du  jugement  aux  parties  qui  les  requièrent. 
Ces  expéditions  ou  rédactions  ultérieures  sont 
rendues  authentiques  par  la  seule  signature 
du  greffier.  Elles  contiennent,  outre  les  énon- 
ciations  de  la  minute ,  les  qualités  de  la  cause 
telles  qu'elles  ont  été  réglées  par  les  parties 
ou  par  le  président  en  cas  de  dissentiment 
entre  elles,  s'il  s'agit  de  jugemens  contradic- 
toires (2)  :  les  expéditions  seules,  et  non  les 
minutes  des  jugemens ,  peuvent  servir  aux 
parties  de  titres  d'exécution.  (5) 

Mais  il  y  a  encore  quelques  exceptions,  ex- 
cessivement rares  il  est  vrai,  à  la  première 
et  à  la  troisième  de  ces  règles  :  par  exemple 
la  prononciation  se  fait  à  huis  clos ,  dans  le 
cas  de  la  demande  en  autorisation  contre  le 
mari  qui  la  refuse  (4).  De  même  le  greffier 
doit  confier  la  minute  même  à  la  partie  pour 
lui  servir  de  titre  d'exécution,  dans  le  cas 
d'absolue  nécessité,  si  le  juge  prononçant  en 
référé  l'a  ordonné  ainsi ,  etc.  (5) 

(1)  Ibid. 

(2)  Code  de  proc.  civ. ,  art.  i42  à  i45. 

(3)  Ibid.,  art.  i46;  voy.  le  2e  liv.  ci-après. 

(4)  Code  civ.,  art.  861,  etc. 

(5)  Code  de  procéd.  civ.,  art.  811  j  voy.  le  traité 
de  proc.  civ. 
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CHAPITRE  IL 

Des  formes  extrinsèques  desjugemens. 

.  118.  lMous  avons  appelé  formes  extrin- 
sèques des  jugemens,  celles  sans  lesquelles  on 
peut  les  concevoir  comme  existans ,  mais  qui 
sont  nécessaires  pour  les  rendre  réguliers. 

Ces  formes  sont  le  timbre,  l'enregistrement, 
et  certaines  enonciations  que  doit  contenir  la 
rédaction.  Les  deux  premières  sont  établies 
principalement  dans  l'intérêt  du  fisc  ;  elles  ont 
cependant  un  but  moral  d'utilité,  c'est  de  dé- 
tourner les  citoyens  de  la  manie  des  discus- 
sions judiciaires,  en  rendant  l'accès  des  tri- 
bunaux plus  dispendieux  et  plus  difficile.  La 
dernière  est  une  précaution  accessoire  pour 
garantir  de  plus  en  plus  l'identité  et  l'authen- 
ticité du  jugement. 

1 .°  On  entend  par  le  timbre,  une  marque 
publique  apposée  sur  tous  les  papiers  destinés 
aux  actes  civils  et  judiciaires  ou  autres  écri- 
tures qui  peuvent  être  produits  en  justice,  et 
y  faire  foi. 

Les  rédactions  du  jugement  ne  peuvent  en 
conséquence  se  faire  que  sur  papier  timbré  : 
savoir  celle  de  la  minute,  sur  le  papier  tim- 
bré dit  papier  de  minute;  et  celle  de  l'expé- 
dition 3  sur  le  papier  dit  papier  d'expédition; 
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lesquels  papiers  tarifés  par  la  loi ,  sont  vendus 
par  la  régie  des  domaines  au  profit  de  l'Etat.  (1) 

2.0  \J  enregistrement  est  une  formalité  qui 
a  pour  objet  d'inscrire  dans  un  registre  pu- 
blic tenu  par  la  même  régie  dans  chacun  de 
ses  bureaux ,  renonciation  sommaire  et  par 
extrait  du  contenu  de  l'acte  qui  y  est  soumis. 

Nous  venons  de  dire  que  cette  formalité 
ainsi  que  celle  du  timbre,  avaient  été  pres- 
crites particulièrement  dans  l'intérêt  du  trésor 
public,  les  droits  établis  à  cet  égard,  et  suc- 
cessivement accrus  selon  les  besoins  de  l'Etat , 
formant  effectivement  une  partie  très  impor- 
tante des  contributions  indirectes.  Cependant 
il  faut  convenir  que  si  d'autre  part  elles  ten- 
dent à  diminuer  les  procès ,  but  d'utilité  qui 
leur  est  commun  ,  l'enregistrement  présente 
encore  cette  autre  utilité  de  fournir  aux  par- 
ties un  moyen  de  constater  l'existence  et  de 
rappeler  les  dispositions  essentielles  des  aetes , 
dans  les  cas ,  rares  à  la  vérité  mais  possibles , 
où  les  minutes  auraient  été  détruites  ou  per- 
dues par  l'effet  de  quelques  accidens. 

Quoi  qu'il  en  soit ,  nos  lois  sur  l'enregistre- 
ment n'y  assujettissaient  que  les  expéditions 
des  jugemens,  et  non  les  minutes  mêmes,  si 
ce  n'est  par  rapport  à  une  certaine  classe  de 

(1)  Voy.  la  loi  du  i3  brumaire  an  7,  n°  2i36  du 
bulletin  des  lois,  laquelle  règle  les  divers  formats  du 
papier  timbré ,  le  tarif  des  prix  de  cbaque  format ,  le 
nombre  de  ligues  que  doit  contenir  cbacune  des  pages , 
etc.  !  Voy.  encore  toutes  les  lois  postérieures  sur  les 
contributions  publiques,  notamment  celle  du  28  avril 
1816,  n°  623. 
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Jitgemens  (1);  mais  la  loi  du  28  avril  1816  a 
étendu  cette  règle  de  l'enregistrement  sur  la 
minute  à  tous  jugemens  quelconques  et  en 
toutes  matières  civiles  ou  criminelles.  (2) 

5.°  Une  autre  formalité  extrinsèque  des  ju- 
gemens consiste  en  ce  que  le  greffier  doit  les 
dater,  et  qu'il  est  tenu  de  faire  mention,  en 
marge  de  la  minute  ou  feuille  d'audience,  des 
noms  des  juges  et  de  l'officier  du  ministère  pu- 
blic qui  y  ont  assisté ,  laquelle  mention  doit  être 
rendue  authentique  par  sa  signature  et  celle 
du  président.    (5) 

Cette  date  et  cette  mention  servent  à  con- 
firmer l'identité  et  l'authenticité  du  jugement, 
en  ce  sens  qu'elles  prouvent  elles-mêmes  au- 
thentiquement  que  c'est  tel  jugement  qui  a 
été  rendu  tel  jour,  et  que  le  nombre  requis 
de  juges  en  titre  a  pris  part  à  sa  formation. 
Les  parties  peuvent  d'autre  part  y  puiser  un 
moyen  soit  pour  s'inscrire  en  faux  contre  le 
jugement  si  elles  ont  la  preuve,  ou  que  le  ju- 
gement n'a  pas  pu  être  rendu,  ou  que  tel  ma- 
gistrat déclaré  présent  à  l'audience  n'y  a  réel- 
lement pas  assisté  ;  soit  pour  demander  la  nul- 
lité du  jugement,  s'il  résulte  de  la  mention 
du  greffier  que  le  tribunal  n'était  pas  en  nombre 
de  juges  suffisant,  ou  si  quelqu'un  d'entre  eux 

(1)  Voy.  particulièrement  la  loi  des  5  et  19  décembre 
1790 ,  et  celle  du  22  frimaire  an  7,  qui  est  le  code  ac- 
tuel de  l'enregistrement. 

(2)  Voy  cette  loi,  art.  38. 

(3)  Voy.  code  de  proc.  civ.,  art.  i38;  et  décret  du 
3o  mars  1808,  art  36. 
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n'avait  pas  caractère,  ou  si  le  jugement  a  été 
rendu  un  jour  prohibé ,  etc. ,  etc. 

Aussi  les  mêmes  mentions  sont-elles  exigées 
dans  les  rédactions  ultérieures  ou  expéditions 
que  délivre  le  greffier.  (1) 

4.°  Enfin  la  minute  doit  contenir  la  men- 
tion expresse  des  formalités  dont  renonciation 
entre  nécessairement  dans  la  constitution  du 
jugement;  attendu  qu'autrement  on  ne  pour- 
rait pas  être  admis  à  prouver  qu'elles  eussent 
été  remplies.  (2) 
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CHAPITRE   III. 

De  l'effet  que  produit  l'omission  des 
conditions  et  formes  soit  intrinsèques 
soit  extrinsèques. 

119.  Une  première  idée  qui  se  présente 
à  l'esprit,  c'est  que  l'inobservation  des  con- 
ditions et  des  formes  intrinsèques  doit  em- 
porter nécessairement  et  dans  tous  les  cas  la 
nullité  du  jugement;  tandis  qu'au  contraire 
la  même  rigueur  ne  doit  jamais  être  atta- 
chée à  l'omission  des  formes  extrinsèques  : 
c'est  à  l'analyse  que  nous  allons  faire  des  unes 
et  des  autres,  à  confirmer  ou  à  infirmer  la  jus- 
tesse de  cette  déduction. 

(1)  Code  de  proc.  civ. ,  art.  i4i. 

(2)  Voy.  code  gît.,  art.  i34i. 
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La  même  analyse  éclaircira  une  autre  ques- 
tion non  moins  importante ,  celle  de  savoir  si: 
et  dans  quel  cas  la  nullité  résultante  du  dé- 
faut des  conditions  et  des  formes  opère  ou 
n'opère  pas  de  plein  droit.  11  est  de  principe 
que  les  voies  de  nullité  n'ont  pas  lieu  en 
France  :  cet  adage  que  nous  ont  transmis  nos 
vieilles  pratiques  françaises,  exprime  assez  mal 
une  idée  qui  est  par  elle-même  très-juste,  sa- 
voir que  tout  acte  émané  de  l'autorité  em- 
porte obligation  et  produit  ses  effets,  tant  qu'il 
n'a  pas  été  annuité  par  l'autorité  supérieure. 
En  effet  l'acte  est-il  nul,  ou  ne  l'est-il  pas? 
C'est  une  question  que  les  parties  ne  peuvent 
pas  décider,  nul  n'ayant  le  droit  de  se  ren- 
dre justice  soi-même.  Toutefois  la  règle  doit 
souffrir  exception,  quand  la  nullité  sort  évi- 
demment de  la  nature  des  choses,  car  alors 
il  n'y  a  plus  de  question  préjudicielle  à  juger. 

Revenons  donc  à  considérer  sous  l'un  et 
l'autre  point  de  vue ,  chacune  des  condi- 
tions et  formes  exigées  pour  l'existence  ou  la 
validité  des  jugemens. 

SECTION    PREMIERE. 

Du  défaut  des  conditions  intrinsèques  des  jw 
gejnens. 

120.  La  première  de  ces  conditions  est  qu'il 
ait  existé  une  contestation  :  à  défaut  de  quoi 
le  jugement  intervenu  est  radicalement  nul, 
tout  au  moins  comme  jugement. 

En  effet  la  déclaration  du  tribunal  a-t-eîle 
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été  rendue  sur  un  expédient;  elle  vaut  comme 
transaction,  mais  non  pas  comme  décision.  (1) 

A-t-elle  jugé  outre  la  demande,  ultra  pe- 
tita;  elle  ne  vaut  pour  aucune  de  ses  parties, 
mais  le  vice  qui  l'affecte,  et  qui  est  le  fruit 
de  l'erreur  ou  de  l'iniquité  du  tribunal,  at- 
teste l'existence  du  jugement,  loin  d'en  ex- 
clure l'idée.  Ce  jugement  n'est  donc  pas  nul 
de  plein  droit ,  car  il  faut  juger  avant  tout 
s'il  y  a  eu  erreur  ou  injustice  ;  mais  il  peut 
être  ou  rescindé  ou  réformé,  ainsi  que  nous 
en  avons  déjà  fait  l'observation.  (2) 

Cependant,  si  par  une  inadvertance  à  peine 
supposable,  le  tribunal  avait,  dans  ce  même 
cas,  adjugé  formellement  ce  qu'il  déclarerait 
lui-même  n'avoir  pas  été  demandé  par  la  par- 
tie, la  nullité  serait-elle  de  plein  droit?  On  pour- 
rait dire  pour  l'affirmative,  qu'attendu  que  la 
preuve  de  l'excès  de  pouvoir  résulte  du  ju- 
gement même,  lequel  fait  foi  comme  acte  au- 
thentique ,  jusqu'à  inscription  de  faux  (5)  , 
tout  est  jugé  par  là  même,  et  qu'il  n'existe 
plus  de  question  préjudicielle  à  proposer  : 
d'où  il  suit  que  le  jugement  tombe  de  son 
propre  poids,  sans  qu'il  soit  besoin  d'en  faire 
prononcer  la  nullité.  Mais  ce  qui  est  décisif 
pour  la  négative,  c'est  que  sur  les  demandes 
effectivement  formées  par  les  parties  devant 
les  premiers  juges  ,  il  y  a  eu  véritable  juge- 
ment, et  que  ce  jugement  est  stable  comme 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  18  et  suiv. 

(2)  Voy.  sup.,  n.  110. 

(3)  Voy.  code  civil,  art.  i3i9. 

acte 
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acte  de    l'autorité   judiciaire,  tant  qu'il  n'a 
point  été  rétracté  ou  annullé. 

On  pourrait  enfin  supposer  un  autre  cas, 
très-rare  encore,  mais  à  la  rigueur  possible, 
savoir  que  le  tribunal  eût  prononcé  sur  une 
contestation  qu'il  croyait  exister,  quoiqu'elle 
n'existât  pas  en  effet  ;  comme  si ,  à  Pinsçu 
de  leurs  avoués  ou  à  Pinsçu  du  tribunal,  les 
parties  avaient  transigé  avant  le  jugement, 
ou  si  le  demandeur  avait  signifié  un  désiste- 
ment qui  eut  été  accepté  par  le  défendeur, 
etc.  Oh  î  en  ce  cas  il  est  vrai  de  dire  que  le 
jugement  n'existe  réellement  ni  en  droit  ni 
en  fait  (  à  supposer  toutefois  que  la  transac- 
tion ou  le  désistement  ne  soient  pas  contes- 
tés );  et  qu'en  conséquence  il  doit  tomber  de 
lui-même  par  la  nécessité  des  circonstances. 

Mais  il  en  serait  autrement  si  l'une  des  par- 
ties méconnaissait  la  transaction,  ou  si  même 
au  mépris  de  cette  transaction,  elle  se  prévalait 
du  jugement  qui  l'aurait  suivie;  car  le  fait  de 
l'existence  ou  de  l'efficacité  de  la  transaction 
deviendrait  une  question  préjudicielle,  du  juge- 
ment de  laquelle  dépendrait  celle  de  savoir  si 
le  jugement  existe  ou  n'existe  pas  réellement. 

121 .  Une  seconde  condition  substantielle 
du  jugement,  c'est  qu'il  ait  été  rendu  par  une 
autorité  judiciaire  légitime. 

D'abord  à  défaut  d'autorité,  le  jugement 
est  évidemment  nul.  L'est-il  de  plein  droit?  Oui 
sans  doute,  si  le  simple  particulier  qui  s'est 
permis  de  le  rendre ,  ne  s'est  pas  même  donné 
la  qualité  de  juge.  S'il  l'a  prise  au  contraire, 
et  que  cette  qualité  soit  douteuse  ou  qu'elle 
Tarn.  1.  1$ 
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soit  Fol) jet  d'une  discussion,  il  faut  d'abord 
juger  ce  point  de  fait,  pour  savoir  s'il  y  a 
eu  ou  non  jugement. 

Que  si,  par  impossible,  ayant  le  caractère 
de  juge,  il  a  pris  une  qualité  exclusive  de  ce 
caractère,  ce  n'est  là  qu'une  vaine  démons- 
tration qui  ne  peut  vicier  l'acte  en  lui-même, 
6uivant  la  règle  :  utile  per  inutile  non  vitia- 
tur.  (1) 

Quant  aux  règles  qui  tiennent  à  la  légi- 
timité de  l'autorité  judiciaire,  et  qui  consis- 
tent, comme  nous  l'avons  vu,  en  ce  que  le 
tribunal  soit  composé  de  tous  ses  membres 
constitutifs,  ayant  tous  le  caractère  légal  propre 
à  leurs  fonctions;  en  ce  qu'il  statue  dans  le 
lieu  du  siège;  et  en  ce  qu'il  n'excède  point 
ses  limites  territoriales ,  matérielles ,  ou  juri- 
dictionnelles :  on  ne  peut  également  douter 
que  le  défaut  de  l'une  ou  de  l'autre  de  ces 
diverses  conditions  n'entraîne  encore  néces- 
sairement la  nullité  du  jugement;  mais  il  y 
a  aussi  des  distinctions  à  faire  sur  la  manière 
dont  opère  la  nullité. 

i.°  Si  le  tribunal  a  jugé  au-dessous  du 
nombre  prescrit,  ou  si  dans  ce  nombre  l'un 
ou  plusieurs  des  juges  étaient  sans  caractère, 
ou  n'ont  pas  assisté  à  toutes  les  audiences  de 
la  cause,  ou  si  le  tribunal  a  jugé  sans  l'assis- 
tance de  son  greffier;  il  est  bien  certain  qu'en 
droit  il  n'y  a  point  eu  de  jugement  rendu, 
en  prenant  ce  mot  dans  le  sens  d'acte  de  jus* 

(1)  Loi  i ,  §.  5,  fl".  de  verb.  oblig.  ;  17  de  conditionib. 
et  de.mousL;  et  o,4  de  reg.  Jur. 
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tice;  car  ici  l'irrégularité  fait  présumer  l'injus- 
tice, par  une  présomption  piris  et  de  jure , 
c'est-à-dire  qui  en  justice  réglée  n'admet  pas 
la  preuve  contraire  (1).  Mais  en  fait,  il  existe 
un  acte  émané  d'un  tribunal  qui ,  quoique 
irrégulier  et  injuste,  a  néanmoins  le  carac- 
tère de  l'autorité  publique,  tant  que  le  con- 
traire n'a  pas  été  déclaré  par  l'autorité  su- 
périeure. Il  ne  peut  appartenir  aux  justi- 
ciables de  juger  eux-mêmes  leurs  juges,  ils 
n'ont  que  le  droit  de  se  plaindre  des  actes 
<l'iniquité  qui  ont  pu  être  commis  à  leur  pré- 
judice. Ainsi,  quand  même  le  jugement  énon- 
cerait en  termes  exprès  la  circonstance  qui 
doit  le  faire  déclarer  nul,  il  faudrait  toujours 
que  la  nullité  fût  prononcée,  et  jusque-là  le 

Jugement  serait  obligatoire  ;  car  loin  qu'ici 
a  nécessité  des  choses  entraîne  ipso  facto  cette 
nullité,  la  nécessité  des  convenances  s'y  op- 
pose au  contraire  formellement.  (2) 

2.0  La  nullité  du  jugement  est  tout  aussi 
radicale,  si  le  tribunal  est  sorti  de  son  siège, 
ou  de  son  arrondissement  territorial,  pour 
statuer  sur  la  contestation  ;  et  dans  ce  cas  re- 
vient la  distinction  que  nous  avons  faite  pré- 
cédemment :  ou  le  point  de  fait  est  prouvé 
par  le  jugement,  ou  il  ne  l'est  pas.  Si  la  preuve 
du  fait  résulte  des  énonciations  expresses  du 
jugement,  ce  jugement  tombe  de  plein  droit,  et 
n'a  aucune  force  obligatoire,  vu  que  les  juges 

(1)  Voy.  code  civ. ,  art.  i35a. 

(2)  Voy.  l'art.  7  de  la  loi  du  20  avril  1810  ;  déjà 
citée. 
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hors  de  leur  sie'ge  ou  hors  cle  leur  territoire 
ne  sont  que  de  simples  particuliers  (i).  Si  la 
preuve  ne  se  trouve  pas  dans  le  jugement 
même,  ou  qu'il  y  ait  à  cet  égard  incertitude 
ou  contestation ,  la  nullité  ne  peut  être  pro- 
noncée que  sur  la  preuve  légale  du  fait. 

3.°  H  y  a  encore  nullité  absolue,  lorsque 
le  tribunal  a  jugé  sur  une  matière  qui  lui  est 
déniée  par  la  loi ,  ou  lorsqu'il  a  jugé  hors 
de  son  degré  de  juridiction  (2).  Par  exemple, 
si  un  tribunal  de  commerce  a  jugé  une  ques- 
tion d'état,  ou  un  tribunal  civil  une  cause 
criminelle ,  etc.  ;  si  un  tribunal  du  premier 
degré  a  jugé  sur  l'appel  d'un  jugement,  ou 
un  tribunal  d'appel  sur  une  action  du  pre- 
mier degré ,  etc. ,  etc. 

Mais  on  conçoit  que  si  l'autorité  cesse 
tl'être  légitime,  quand  elle  sort  de  sa  matière 
ou  de  son  degré  de  juridiction  ,  elle  reste 
toujours  en  apparence  autorité,  et  consé- 
quemment  qu'elle  conserve  en  général  son 
empire  sur  les  justiciables ,  jusqu'à  ce  que 
l'acte  qui  émane  d'elle  ait  été  reconnu  pour 
illégitime  et  sans  valeur  par  l'autorité  com- 
pétente. 

On  doit  même  d'autant  mieux  le  décider 
de  la  sorte,  que  la  question  de  nullité  à  rai- 

(1)  Voy.  code  civil,  art.  i3ig  et  i320;  loi  3,  de 
■ojf'.  pj'œsid.;  20  de  jurisdict. 

Nota.  Il  y  a  quelques  exceptions  à  cette  règle ,  dont 
nous  parlerons  au  traité  de  P  organisation  judiciaire  et 
de  la  compétence. 

(2)  Yoy.  les  lois  citée6  plus  haut. 
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son  de  F  incompétence  matérielle  ou  jurisdic- 
tionnelle  est  subordonnée  à  un  assez  grand 
nombre  d'exceptions  établies  par  la  loi ,  et  dont 
nous  aurons  à  rendre  compte  dans  la  suite  de 
ces  traités  (i)  ;  par  où  l'on  voit  que  cette  nul- 
lité doit  souvent  être  douteuse,  ce  qui  exige 
qu'un  jugement  soit  rendu  pour  l'appliquer. 

Si  cependant  il  résultait  du  jugement  lui- 
même  la  preuve  matérielle  de  l'excès  de  pou- 
voir, la  nullité  serait  de  plein  droit,  et  on  pour- 
rait impunément  se  refuser  à  l'exécution  du  ju- 
gement, comme  dans  l'exemple  qui  précède. 

122.  Pour  troisième  condition,  le  jugement 
serait  de  toute  nullité  si  la  contestation  res- 
tait indécise  après  comme  avant  le  jugement,, 
ou  si  la  décision  était  incertaine  ou  inexécu- 
table. Mais  cette  nullité  opérerait-elle  de  plein 
droit,  ou  devrait- elle  être  prononcée?  Cela, 
dépendrait  des  circonstances. 

i°.  Il  se  pourrait  à  toute  force  que  le  tri- 
bunal, par  inadvertance  ou  autrement,  eût 
laissé  la  question  du  procès  indécise,  soit  en 
omettant  d'y  statuer,  soit  en  accordant  des; 
réserves  destructives  de  sa  décision,  etc.  Dans 
cette  hypothèse,  la  nullité  serait  évidemment 
de  plein  droit,  puisque  même  de  fait  il  n'y  aurait 
point  d'acte  qu'on  pût  déférer  à  l'autorité  su- 
périeure :  le  tribunal  en  effet,  loin  de  iucer, 
aurait,  pour  ainsi  dire,  dénie  la  justice. 

Mais  si  l'omission  ou  la  contradiction  n'a- 

(î)  Voy.  le  traité  de  l'organisation  judiciaire  et  d$ 
la  compétence. 

Voy.  aussi  le  traité  de  droit  crimineh 
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vait  porté  que  sur  l'un  ou  plusieurs  des  chef» 
du  jugement  et  non  sur  tous,  alors  il  existe- 
rait  un  jugement  par  rapport  aux  points  dé- 
cidés, et  il  n'en  existerait  pas  pour  le  sur- 
plus, auquel  cas  s'appliquerait  par  une  raison 
semblable  quoique  inverse ,  la  solution  que 
nous  avons  donnée  plus  haut  pour  le  cas  de 
Y  ultra  petita.   (î) 

2°.  Si  le  tribunal  a  rendu  une  décision  in- 
certaine, par  exemple  s'il  a  condamné  le  dé- 
fendeur à  payer  au  demandeur  tout  ce  qu'il 
lui  doit,  sans  fixer  la  nature  ou  la  quotité  de 
la  dette,  et  sans  que  cette  quotité  ou  nature 
soit  expliquée  par  quelqu'autre  acte  auquel  se 
rapporte  le  jugement;  une  pareille  déclaration 
est  de  même  nulle  de  plein  droit,  puisqu'elle 
ne  renferme  encore  par  le  fait  aucun  juge- 
ment (2).  Mais  il  n'y  aurait  pas  nullité,  pour 
peu  que  la  décision  fut  explicable  ;  et  elle 
n'opérerait  pas  de  plein  droit,  si  l'incertitude 
d'où  elle  procède  n'était  pas  reconnue  par  les 
parties. 

3°.  Dans  le  cas  enfin  où  la  décision  serait 
d'une  exécution  impossible  ,  la  nullité  serait 
ou  ne  serait  pas  de  plein  droit ,  suivant  le 
caractère  de  cette  impossibilité. 

L'impossibilité  peut  être  en  effet  ou  ab- 
solue ou  relative  :  absolue  ,  c'est-à-dire  déri- 
vant de  la  nature  des  choses  ;  relative,  c'est- 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  120,  et  code  de  proc.  civ.,  art, 
48o,  n0J  5  et  7. 

(2)  Loi  3f  ctode  de  sentenliâ  qiiœ  sine  certâ  quan-> 
tii.  prof. 
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à-dire  dérivant  du  défaut  de  moyens  de  la 
part  de  la  partie  condamnée. 

Or  le  jugement  qui  ordonne  une  chose  ab- 
solument impossible,  n'est  qu'un  acte  illusoire 
qui  ne  prononce  rien  en  fait,  et  qui  n'a  au- 
cune force  d'obligation,  suivant  le  proverbe 
trivial  :  à  l'impossible  nul  n'est  tenu  (1).  Ce- 
lui au  contraire  qui  ordonne  une  chose  pos- 
sible en  soi  ,  mais  impossible  par  rapport 
à  la  partie  qui  doit  l'exécuter,  est  une  véri- 
table décision  qu'on  peut  attaquer  comme  er~ 
ronnée  ou  injuste,  mais  qui  existé  avec  force 
obligatoire  jusqu'à  ce  qu'elle  soit  réformée 
par  le  tribunal  supérieur. 

Encore  faudrait-il  jugement  qui  prononçât 
la  nullité ,  même  dans  le  cas  de  l'impossibilité 
absolue,  si  cette  impossibilité  était  contestée. 

La  nullité  n'opérerait  également  pas  de  plein 
droit,  dans  le  cas  d'une  impossibilité  pure- 
ment morale,  comme  si  le  tribunal  avait  or- 
donné une  chose  contraire  aux  lois  ou  aux 
moeurs,  vu  que  les  actes  de  l'autorité  légitime 
ont  pour  eux  la  présomption  de  la  justice 
et  de  la  vérité,  jusqu'à  la  preuve  légale  du 
contraire ,  et  qu'il  ne  peut  appartenir  aux 
parties  de  se  rendre  elles-mêmes  ses  juges, 
quand  il  s'agit  sur- tout  de  lui  attribuer  des 
torts  de  cette  nature. 


(1)  Voy.  loi  3,  ff.  qnce  sentmtice  sine  appett.  ;v5» 
clnd. 
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SECTION    II. 

Du  défaut  des  formes  substantielles  ou  ma- 
térielles des  jugemens. 

125.  Les  formes  intrinsèques  dont  il  nous 
reste  à  parler  sont  relatives,  comme  nous  l'a- 
vons vu,  à  la  publicité  de  Paudience,  du  dé- 
bat et  du  jugement ,  à  la  formation  et  pro- 
nonciation de  ce  jugement ,  à  sa  re'daction 
et  à  sa  conservation. 

1°.  Comme  la  publicité  est  une  condition 
dont  la  loi  ne  dispense  le  tribunal  qu'en  cer- 
tains cas  fort  rares,  on  peut  concevoir  que 
le  défaut  de  cette  condition  est  de  nature  à 
entraîner  la  nullité  du  jugement  (î);  vu  qu'un 
tribunal  qui  se  dérobe  à  l'œil  du  public , 
quand  la  loi  lui  enjoint  de  s'y  soumettre, 
donne  lieu  par  cela  seul  de  suspecter  ses  in- 
tentions. Cependant  il  y  a  loin  du  soupçon 
à  la  certitude,  et  le  tribunal  a  pu  avoir  ou 
des  motifs  légaux  pour  entendre  ou  juger  à 
huis  clos ,  ou  de  très  -  sages  motifs  quoique 
non  prévus  par  la  loi  ;  la  présomption  qui 
résulte  contre  lui  du  défaut  de  publicité  n'est 
donc  pas  assez  forte  pour  contre-balancer  la 
présomption  de  justice  attachée  à  sa  décision  : 
elle  peut  bien  l'affaiblir,  maïs  non  pas  la 
détruire.  Ainsi ,  lors  même  que  le  tribunal 
aurait  entendu  les  parties  et  jugé  à  huis  clos, 

(i)  Voy.  loi  6,  c.  de  sentent,  et  interloc;  voy.  aussi 
l'art.  7  de  la  loi  du  20  avril  1810. 
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sans  délibération  préalable,  ou  sans  rendre 
compte  de  cette  délibération  au  Gouverne- 
ment, comme  la  loi  le  lui  prescrit;  la  nullité 
de  sa  décision,  pour  ce  seul  fait,  serait  né- 
cessairement subordonnée  à  l'examen  du  mo- 
tif qui  l'aurait  déterminé  :  d'où  il  suit  qu'en 
aucune  hypothèse  possible ,  cette  nullité  ne 
serait  de  plein  droit.  (1) 

20.  Le  jugement  ne  peut  se  former  qu'à  la 
la  pluralité  absolue  des  voix  ;  d'où  nous  avons 
inféré  que  le  jugement  n'existe  pas  à  défaut 
de  cette  pluralité. 

Mais  d'abord  il  ne  peut  guère  y  avoir  lieu 
à  une  telle  question  ,  le  greffier  n'étant  pas 
tenu  d'exprimer  comment  la  décision  a  été 
formée,  et  la  majorité  absolue  étant  présumée 
acquise,  par  là  même  qu'il  y  a  jugement  pro- 
noncé. 

Que  si  pourtant,  par  impossible  ,  le  fait 
contraire  était  constaté  dans  la  minute,  on  ne 
peut  douter  qu'en  ce  cas  le  jugement  ne  fût 
nul,  et  de  plein  droit,  puisqu'il  serait  prouvé 
authentiquement  que  la  prétendue  décision, 
loin  d'avoir  été  prise  par  le  tribunal ,  l'au- 
rait été  contre  l'opinion  du  tribunal,  ou  sans 
sa  participation,  le  tribunal  n'existant  en  ef- 
fet que  dans  la  majorité  qui  seule  le  repré- 
sente. 

3°.  Tant  que  le  jugement  n'est  pas  pro- 

(1)  C'est  aussi  ce  que  décide  l'art.  7  de  la  loi  du 
20  avril  1810,  portant  qu'en  ce  cas  le  jugement  sera 
déclaré  nul.  Voy.  les  art.  8j  et  116  du  code  de  pro- 
cédure civile. 
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nonce,  il  n'existe  pas  encore  pour  les  parties, 
il  n'existe  même  pas  pour  le  tribunal  qui  est 
encore  le  maître  de  revenir  sur  sa  décision, 
il  n'existe  pas  non  plus  pour  le  greffier  qui 
ne  peut  le  rédiger  que  tel  qu'il  a  été  pro- 
noncé; le  jugement  n'est  donc  pas  nul,  il  est 
non  encore  avenu,  à  défaut  de  prononcia- 
tion. 

Mais  cette  prononciation ,  quand  elle  a  lieu, 
est  soumise  à  certaines  règles  que  nous  avons 
indiquées  plus  haut  (1)  :  c'est-à-dire  que  le 
jugement  doit  être  prononcé  par  le  président 
ou  par  le  juge  qui  en  a  fait  les  fonctions,  qu'il 
doit  l'être  publiquement ,  c'est-à-dire  audience 
tenante,  et  en  présence  des  juges  qui  l'ont 
rendu. 

Le  président  seul  ou  le  juge  qui  en  tient 
lieu,  est  l'organe  légal  du  tribunal;  en  sorte 
que  si  le  jugement  est  prononcé  par  un  autre 
que  par  lui,  on  peut  dire  qu'il  n'y  a  point 
de  prononciation.  Il  est  pourtant  facile  de 
concevoir  qu'une  indisposition  accidentelle 
ou  toute  autre  cause  légitime  ait  pu  forcer 
ou  engager  le  président  à  charger  l'un  des 
juges  de  le  prononcer  à  sa  place  :  or  en  pa- 
reil cas,  loin  que  la  prononciation  fût  nulle 
de  plein  droit,  elle  ne  devrait  pas  même  être 
annullée.  Au  surplus,  c'est  encore  là  une  de 
ces  suppositions  gratuites  auxquelles  nous  ne 
nous  prêtons  en  passant,  que  pour  faire  voir 
combien  toutes  ces  matières  sont  subordon- 
nées aux  circonstances. 

(1)  Voy.  sup.  ;  n.  n4. 
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Une  supposition  plus  vraisemblable  serait 
celle  d'un  jugement  prononcé  publiquement 
et  audience  tenante,  par  le  président,  mais 
en  l'absence  de  l'un  des  juges. 

Si  le  jugement  est  l'ouvrage  du  tribunal, 
s'il  doit  être  prononcé  par  lui,  c'est-à-dire  par 
son  président  et  en  son  nom,  il  convient  que 
tous  les  juges  qui  y  ont  pris  part  soient  pré- 
sens à  la  prononciation  de  ce  jugement,  pour 
que  tous  s'assurent  par  eux-mêmes  qu'il  est 
réellement  tel  qu'il  a  été  délibéré.  Dans  le 
cas  donc  où  l'un  des  juges  ne  serait  point 
présent  à  cette  audience,  y  aurait-il  nullité  de 
la  prononciation  ?  La  loi  ne  prévoit  pas  ce 
cas  (1)  ;  ainsi  la  nullité  n'existerait  qu'autant 
qu'elle  serait  substantielle  :  or  il  paraît  à  la 
première  vue  qu'une  semblable  irrégularité 
ne  peut  affecter  ni  la  substance  du  jugement, 
ni  celle  de  la  prononciation.  i°.  La  forma- 
tion du  jugement  qui  est  antérieure  à  la  pro- 
nonciation, ne  saurait  dépendre  du  plus  ou 
du  moins  de  régularité  de  cette  dernière. 
2°.  Quant  à  la  prononciation,  sa  forme  subs- 
tantielle consiste  en  ce  qu'elle  soit  faite  par 
l'organe  officiel  du  tribunal.  Cette  forme  suffit 
pour  établir  la  présomption  de  l'identité  de 
la  déclaration  avec  la  délibération,  et  la  pré- 

(i)  Nota.  L'art.  10  de  la  loi  du  3  brumaire  an  2 
exigeait  textuellement  la  formalité  dont  il  s'agit  ;  et  sui- 
vant une  loi  du  4  germinal  de  la  même  année  ,  sur 
les  ouvertures  en  cassation ,  la  peine  de  nullité  se  trou- 
vait attachée  à  son  inobservation  :  mais  ces  lois  sont 
formellement  abrogées  par  l'art.  îoii  du  code  de  pro- 
cédure civile. 
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aence  des  juges  ne  fait  que  confirmer  cette 
présomption.  Mais  une  formalité  purement 
confirmative  d'une  présomption  déjà  existante, 
ne  peut  être  regardée  comme  constitutive  de 
cette  même  présomption,  fille  n'est  donc  point 
substantielle,  et  conséquemment  l'omission  de. 
cette  formalité  ne  peut  être  une  cause  de 
nullité. 

Malgré  ces  raisons,  la  jurisprudence  cons- 
tante de  la  Cour  de  cassation  est  d'appliquer 
la  peine  de  nullité  à  tout  jugement  prononcé 
en  présence  d'un  ou  de  plusieurs  juges  au- 
tres que  ceux  qui  ont  assisté  aux  audiences 
tenues  dans  la  cause ,  c'est-à-dire  au  débat 
principal  de  cette  cause  :  d'où  il  faut  conclure 
qu'une  telle  nullité  est  jugée  parla  Cour  subs- 
tantielle et  absolue.  En  effet,  nous  avons  vu 
que  l'arrêt,  quoique  délibéré,  n'existe  pas  en- 
core matériellement  avant  la  prononciation  : 
il  n'est  donc  véritablement  arrêté  et  rendu 
par  le  tribunal  qu'au  moment  et  au  moyen 
de  cette  prononciation.  (1) 

De  là  il  est  nécessaire  de  conclure  que  si 
dans  l'intervalle  de  la  délibération  à  la  pro- 
nonciation du  jugement,  le  nombre  légal  des 

(1)  Voy.  questions  de  M.  Merlin,  v°  jugement,  §.3^ 
et  une  foule  d'arrêts  rendus  par  la  cour  de  cassation 
en  matière  civile  ou  autre,  dans  le  recueil  de  M.  Sirey 
passinij  et  dans  les  divers  commentaires  sur  nos  codes 
de  procédure  civile  et  criminelle,  notamment  l'arrêt 
Petitjean  rapporté  par  M.  Carnot  dans  son  commen- 
taire sur  le  code  criminel ,  tome  2 ,  art.  347 ,  9e  ob- 
servation ;  lequel  arrêt  porte  jusqu'à  l'extrême  rigueur 
l'application  de  ce  principe. 
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juges  qui  y  avaient  pris  part  se  trouvait  dimi- 
nue' par  quelque  mort,  ou  absence,  ou  em- 
pêchement quelconque,  le  tribunal  devrait  se 
compléter,  non  pour  prononcer  le  jugement 
déjà  délibéré,  mais  pour  entendre  de  nouveau 
la  cause,  et  porter  un  nouveau  jugement,  l'au- 
tre étant  comme  non  avenu.  (1) 

Au  surplus  il  est  évident  que  la  nullité  qui 
résulte  de  la  violation  de  cette  règle  ne  peut 
pas  opérer  de  plein  droit  puisqu'elle  consiste 
dans  un  fait  qui  doit  être  préjudiciellement 
vérifié  et  reconnu  en  justice. 

4°.  Une  autre  condition  intrinsèque  est 
celle  de  la  rédaction  du  jugement  par  le  greffier 
en  minute  authentique. 

D'abord  il  est  sensible  qu'à  défaut  de  ré- 
daction il  n'y  a  point  de  jugement;  et  que 
l'on  doit  moins  considérer  en  ce  cas  le  juge- 
ment comme  nul ,  que  comme  non  avenu. 
Cependant  il  a  été  formé,  et  le  plus  souvent 
jnême  prononcé;  sous  ce  point  de  vue,  le  dé- 
faut de  rédaction  est  un  vice  qui  l'annulle  ou 
qui  du  moins  en  détruit  l'effet  de  plein  droit. 
Qu'est-ce  en  effet  qu'une  décision  qu'on  ne 
peut  ni  mettre  à  exécution,  ni  attaquer  par 
les  voies  légales  ?  Or  toute  exécution  et  tout 
pourvoi  exige  ou  suppose,  comme  nous  le  ver- 

(1)  Il  faut  conclure  encore  de  notre  règle,  qu'un 
jugement  délibéré,  même  rédigé  et  signé,  reste  à  la 
disposition  du  tribunal  qui  peut  le  modifier  ou  le  chan- 
ger jusqu'à  sa  prononciation  ;  et  qu'enfin  il  ne  devient  la 
propriété  des  parties  que  par  cette  même  prononcia- 
tion :  d'où  il  suit  que  la  rédaction  doit  y  êlre  con-- 
forme  en  tout. 


222  FORMES   DES   JUGEMENS. 

rons  par  la  suite,  la  signification  préalable  dit 
titre  qu'il  s'agit  d'exécuter  ou  d'attaquer.  (1) 

Le  jugement  non  rédigé  est  de  même  inef- 
ficace, lorsqu'il  ordonne  une  opération  ou  pro- 
cédure à  faire  contradictoirement  entre  les 
Î)arties,  ou  parties  présentes  ou  appelées;  car 
e  mode  et  l'objet  de  l'instruction  ordonnée 
ne  peuvent  être  déterminés  que  par  le  juge- 
ment, ni  conséquemment  être  reconnus  que 
par  la  signification  de  l'expédition  ,  ou  en 
certains  cas  par  la  représentation  de  la  mi- 
nute. (2) 

Cependant  on  pourrait  dire  que  si  un  ju-. 
gement  non  rédigé  n'existe  pas  comme  titre, 
c'est-à-dire  s'il  n'oblige  pas  dans  le  for  exté- 
rieur, il  n'en  est  pas  moins  obligatoire  pour 
les  parties  dans  le  for  intérieur  (5) ,  lorsqu'elles 
en  ont  une  connaissance  personnelle  et  cer- 
taine; vu  que  non-seulement  il  est  l'œuvre  de 
la  justice  ,  mais  encore  l'œuvre  des  parties 
elles-mêmes,  par  la  force  du  quasi- contrat 
de  comparution.  Il  en  est  effectivement  ainsi, 
quand  la  partie  condamnée  reconnaît  elle- 
même  la  justice  de  sa  condamnation. 

Mais  d'une  part,  il  est  fort  rare  que  celui 
qui  a  perdu  son  procès,  ne  croie  pas  de  très- 
bonne  foi  avoir  été  condamné  injustement; 
d'autre  part,  il  n'est  guère  possible  qu'on  ait 

(1)  Voy.  le  traité  de  proc.  civ. 

(2)  Voy.  ibid. 

(3)  For ,  forum  >  tribunal  :  le  for  intérieur  est  le  tri- 
bunal de  la  conscience  ;  et  le  for  extérieur,  celui  de  la 
justice  publique. 
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lïne  connaissance  parfaite  d'un  jugement,  pour 
l'avoir  seulement  entendu  prononcer.  D'ailleurs 
îes  scrupules  de  la  conscience  ne  sont  point 
dans  le  domaine  de  la  loi  civile  ;  il  ne  lui  ap- 
partient ni  de  les  prescrire  ni  d'en  dispenser. 
Elle  a  ouvert  à  tous  le  droit  de  se  pourvoir 
contre  les  iugemens  :  or  comment  critiquer 
avec  certitude  une  décision  qu  on  n  a  pas  sous 
les  yeux  pour  la  discuter,  et  qu'on  ne  peut 
mettre  sous  les  yeux  du  tribunal  pour  la  juger? 
Mais  à  quoi  bon  insister  sur  une  chose  aussi 
simple?  Tout  le  monde  sent  qu'à  défaut  de 
rédaction,  un  jugement  ne  peut  ni  conférer 
<les  droits  certains  ni  produire  des  obligations 
efficaces.  (î) 

Ce  n'est  pas  toutefois  qiril  n'y  ait  quelques 
jugemens  qui  puissent  produire  leur  effet  in- 
dépendamment de  toute  rédaction;  tels  sont 
les  jugemens  de  remise  de  cause  ou  de  déli- 
bérés, etc.,  en  un  mot  tous  jugemens  dépure 
instruction  qui  ne  supposent  aucune  diligence 
prescrite  aux  parties  ou  à  leurs  avoués  ;  mais 
ce  sont  là  le  plus  souvent  des  mesures  d'ordre 
et  de  simples  actes  judiciaires,  plutôt  que  de 
véritables  jugemens ,  quoiqu'on  leur  donne 
dans  tous  les  cas  cette  dénomination.  (2) 

Maintenant  le  jugement  serait- il  nul ,  s'il 
avait  été  rédigé  par  un  autre  que  par  le  gref- 
fier? Le  greffier  est  le  scribe  du  tribunal,  et 
le  rédacteur  officiel  des  jugemens.  On  conçoit 

(1)  Voy.  le  tit.  au  c.  de  sentent,  ex  perle,  recitttnd.; 
voy.  aussi  la  loi  du  20  ayril  1810,  art.  7. 
(2)'  Voy.  sup.,  n.  5. 
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pourtant  que  la  rédaction  faite  par  lui  ou  par 
un  autre  est  chose  indifférente  en  soi,  pourvu 
qu'il  se  l'approprie  en  la  signant  :  aussi  ar- 
rive-t-il  tous  les  jours  que  le  jugement  est  ré- 
digé par  le  président  du  tribunal  ou  par  tout 
autre  ;  et  cette  rédaction  est  non -seulement 
présumée  celle  du  greffier,  mais  elle  devient 
effectivement  la  sienne,  quand  il  l'a  revêtue 
de  sa  signature  qui  lui  donne  l'authenticité. 
Cette  authenticité  au  surplus  n'est  complette, 
en  ce  qui  concerne  la  minute ,  que  par  la 
signature  du  président;  jusque-là,  il  n'y  a 
point  de  minute  proprement  dite  :  d'où  il  suit 
qu'à  défaut  de  la  double  signature  le  juge- 
ment n'existe  pas.  Et  néanmoins  ce  défaut  de 
signature  peut  être  suppléé  en  cas  d'impossi- 
bilité absolue.  Nécessité  n'a  point  de  loi.  (1) 

5°.  Enfin  pour  la  conservation  du  jugement, 
le  dépôt  de  la  minute  au  greffe  est  une  con- 
dition  également  nécessaire,  mais  qui  ne  tou- 
che qu'indirectement  à  la  substance  du  juge- 
ment; car  s'il  se  retrouve  ailleurs  qu'au  greffe, 
il  n'en  a  pas  moins  sa  force  obligatoire ,  et 
soit  les  parties  intéressées,  soit  la  partie  pu- 
blique ont  action  pour  l'y  faire  déposer  ou 
par  le  greffier  ou  par  tout  autre  détenteur. 

Que  s'il  ne  se  trouvait  ni  au  greffe  ni  ail- 
leurs ,  il  n'existerait  plus  en  ce  sens  ,  qu'on 
ne  pourrait  plus  désormais  ni  en  lever  expé- 

(i)  Voy.  sup. ,  n.  n4,  et  code  de  procédure  civile, 
art.  i3q;  voy.  aussi  le  décret  du  3o  mars  1808,  dont 
les  art.  3j  et  38  prescrivent  les  moyens  de  suppléer  à 
la  signature  du  président  ou  à  celle  du  greffier,  en  cas 
de.  nécessité  extraordinaire. 

dition 
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dition  ni  le  faire  exécuter;  mais  il  conserve- 
rait tous  les  effets  qu'il  aurait  produits  avant 
sa  disparition  :  et  de  plus,  si  quelqu'expédi- 
tion  en  était  représentée ,  on  pourrait  faire 
ordonner  le  dépôt  au  greffe  de  cette  expédi- 
tion ,  qui  tiendrait  lieu  de  la  minute  elle- 
même.  (1) 

SECTION    III. 

Du  défaut  des  formes  extrinsèques  des  juge" 
mens. 

124.  La  première  de  ces  formalités  est  celle 
du  timbre,  formalité  purement  fiscale,  et  con- 
séquemment  sans  influence  directe  sur  l'exis- 
tence et  la  validité  du  jugement  en  lui-même. 

Cependant  si  le  jugement  était  rédigé  sur 
papier  libre,  autrement  papier  mort  >  c'est- 
à-dire  non  timbré,  il  serait  extrinsèquement 
irrégulier.  Qu'en  résulterait- il? 

On  ne  peut  guère  supposer  que  ce  cas  ar- 
rivera loi  prononçant  une  amende  contre  le 
greffier  qui  aurait  rédigé  les  actes  de  son 
ministère  non -seulement  sur  papier  libre, 
mais  même  sur  d'autre  papier  timbré  que  ce- 
lui du  département  où  il  est  placé,  ou  sur  du 
papier  timbré  d'une  dimension  moindre  que 
celle  qu'elle  a  déterminée  pour  les  divers  actes 
qui  y  sont  assujettis  (2).  Admettons  toutefois 
par  impossible  une  telle  invraisemblance. 

(1)  Voy.  pour  exemples  le9  cas  prévus  par  les  articles 
522 ,  523  et  524  du  code  d'inst.  crim. 

(2)  Voy.  la  loi  du  i3  brumaire  an  7,. art.  17,  19  et 
26. 

Tom.  1,  3  5 
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Nous  remarquerons  d'abord  que  la  loi  du 
l3  brumaire  an  7,  qui  présente  le  dernier 
état  de  la  législation  générale  en  cette  ma- 
tière ,  ne  prononce  nulle  part  la  nullité  en 
cas  d'inobservation  de  la  formule.  Celle  du 
18  février  1791  qui  l'avait  précédée  ne  por- 
tait pas  non  plus  la  peine  de  nullité  pour 
défaut  de  timbre  sur  la  minute  des  jugemens; 
et  d'ailleurs  elle  est  textuellement  abrogée  par 
l'article  3g  de  la  loi  actuelle. 

Cette  dernière  loi  décide  bien  que  la  con- 
tribution du  timbre  est  établie  pour  tous  les 
actes  civils  et  judiciaires ,  en  un  mot  pour 
toutes  écritures  qui  peuvent  être  produites  en 
justice  et  y  faire  foi  (1)  :  d'où  il  faut  induire 
qu'aucun  acte  non  timbré  ne  peut  être  pro- 
duit, ni  faire  foi  en  justice,  ou  en  d'autres 
termes  qu'il  est  nul  à  cet  effet,  jusqu'à  ce 
qu'il  soit  revêtu  de  la  formule.  Elle  porte  en- 
core ,  pour  autre  sanction ,  la  défense  aux  re- 
ceveurs de  la  régie,  d'admettre  à  l'enregistre- 
ment aucun  acte  non  écrit  sur  papier  de  la 
dimension  et  du  timbre  prescrits  (2)  :  elle  dé- 
fend de  même  aux  notaires,  huissiers,  gref- 
fiers, arbitres  et  experts,  d'agir  5  aux  juges 
et  aux  administrations  publiques,  de  prendre 
aucune  décision  ni  aucun  arrêté,  sur  un  acte 
quelconque  non  timbré.  (5) 

11  faut  conclure  de  là  que  le  défaut  de  la 
formalité  du  timbre  n'emporterait  pas  direc- 

(1)  Ibicl.,  art.  1. 

(2)  Ibicl. ,  art.  25. 

(3)  Ibid. ,  art  24. 
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tement  la  nullité  du  jugement;  et  qu'à  l'égard 
même  des  trois  dispositions  de  la  loi  du  ]5 
brumaire  an  7  dont  nous  venons  de  rendre 
compte,  il  n'y  a  que  les  deux  dernières  qui 
s'appliquent  aux  minutes  des  jugemens,  ces 
minutes  ne  devant  point  en  gênerai  être  dé- 
placées ni  produites  en  justice  ;  nous  disons 
en  général,  parce  que  certains  cas  de  néces- 
sité font  exception  à  cette  règle  :  par  exemple, 
le  cas  d'une  vérification  de  titres  en  justice, 
lorsque  l'apport  de  la  minute  au  greffe  est 
ordonné  par  le  tribunal,  pour  servir  de  pièce 
de  comparaison.  (1) 

Une  seconde  formalité  extrinsèque  des  ju- 
gemens, est  celle  de  l'enregistrement.  La  loi 
du  22  frimaire  an  7  qui  est  organique  eri 
cette  matière,  ne  prescrit  la  formule  sur  la 
minute  même  que  pour  une  certaine  classe 
de  jugemens;  mais  celle  du  28  avril  1816  a 
étendu  cette  prescription ,  comme  nous  l'a- 
vons dit,  à  tout  jugement  quelconque. 

L'enregistrement  n'est  exigé  par  la  loi  , 
comme  le  timbre,  qu'à  titre  de  contribution 
publique  :  aussi  les  mêmes  mesures  et  le  même 
genre  de  peine  ou  à  peu  près  sont-ils  établis 
pour  l'une  et  pour  l'autre  formalité.  Nous  n'a- 
vons donc  que  les  mêmes  remarques  à  faire 
et  les  mêmes  déductions  que  ci-dessus,  en  ce 
qui  concerne  les  jugemens.  (2) 


(1)  Voy.  code  de  procédure  civile,  art.  201,  202, 
!i  et  suiv. 

(2)  Voy.  la  loi  du  22  frimaire  an  7 ,.  art,  7  et  suiv. , 
»,  25,  26,  28,  29  et  suiv.,  35,  36  et  3j ,  4i,  42, 
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Nous  avons  mentionné  comme  troisième 
formalité  extrinsèque  l'obligation  imposée  au 
greffier  de  dater  le  jugement,  et  d'énoncer  en 
marce  de  la  feuille  d'audience  les  noms  soit 
des  juges,  soit  de  l'officier  du  ministère  pu- 
blic qui  y  ont  assisté,  de  signer  cette  men- 
tion, et  de  la  faire  signer  par  le  président, 
au  plus  tard  dans  les  vingt- quatre  heures  de 
la  reddition  du  jugement. 

i°.  Sur  la  mention,  en  marge  de  la  feuille 
d'audience  :  quoique  cette  formalité  ne  soit 
pas  nécessaire  pour  l'existence  et  l'efficacité 
du  jugement,  elle  a  néanmoins  un  degré  d'im- 
portance particulier ,  comme  confirmative  de 
l'authenticité  de  ce  jugement.  Devons-nous  en 
conclure  qu'à  défaut  il  y  ait  nullité  de  ce 
même  jugement? 

D'abord  et  en  tout  cas ,  elle  ne  serait  pas 
de  plein  droit  ;  car  il  s'en  faut  tout  qu'une 
pareille  nullité,  si  elle  existe,  résulte  delà 
force  des  choses.  Mais  existe-t-elle  réellement, 
et  les  tribunaux  pourraient-ils  la  prononcer  ? 
Non  assurément ,  si  elle  ne  sort  pas  d'un  texte 
précis  de  la  loi;  car  les  nullités  ne  peuvent  dé- 
river que  de  la  loi  ou  de  la  nécessité  des 
choses.  Or  ni  l'article  i58  du  code  de  pro- 
cédure civile  qui  prescrit  cette  formalité,  ni 
l'article  56  du  décret  du  5o  mars  1808  qui 

etc.,  jusqu'à  6o  ;  voy.   aussi  celle  du  28  avril  1816, 
art.  38  et  suiv. 

Nota.  La  peine  de  nullité  à  défaut  d'enregistrement 
n'est  prononcée  que  relativement  aux  exploits  ou  pro- 
cès-verbaux d'huissiers  par  l'art.  34  de  la  loi  du  22 
frimaire  an  7.  Voy.  le  traité  de  proc.  civ. 
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n'en  est  que  la  répétition  littérale ,  ne  portent 
la  peine  de  nullité  en  cas  d'inobservation. 
Bien  plus,  ce  dernier  décret  prévoit  même  le 
cas  du  défaut  de  signature  de  la  mention 
prescrite,  et  contient  des  mesures  supplétives, 
pour  remédier  à  l'irrégularité  qui  en  provient  : 
ce  qui  suffit  pour  démontrer  qu'il  ne  re- 
garde pas  la  loi  comme  irritante  pour  le  cas 
du  défaut  de  mention  (1).  En  effet  la  men- 
tion non  signée  ne  fait  pas  foi  de  ce  qu'elle 
contient;  c'est  la  signature  seule  qui  lui  donne 
son  existence  légale  et.  authentique  :  ainsi,  à 
défaut  de  signature,  il  n'y  a  pas  proprement 
de  mention.  Si  donc  le  défaut  de  signature 
n'entraîne  pas,  d'après  la  loi,  la  nullité  de  la 
mention,  le  défaut  de  mention  ne  doit  pas 
à  plus  forte  raison  entraîner  la  nullité  du  ju- 
gement, la  loi  se  taisant  sur  ce  dernier  point. 

Qu'arriverait- il  donc,  et  quel  effet  produi- 
rait le  jugement,  si  la  mention  n'avait  pas  été 
faite  par  le  greffier,  ou  si  elle  n'avait  pas  été 
signée  de  lui  et  du  président  du  tribunal  dans 
le  délai  prescrit? 

11  arriverait  premièrement  que  si  le  gref- 
fier n'avait  pu  signer  cette  mention ,  la  signa- 
ture du  président  suffirait ,  en  par  lui  rap- 
pelant l'accident  qui  aurait  empêché  le  gref- 
fier de  signer.  (2) 

Il  arriverait  en  second  lieu  que  si  c'était 
le  président  qui  eût  été  dans  l'impossibilité  de 

(1)  Irritante,  de  l'adjectif  latin  irritas  j  a,  um ,  nul;, 
irritare  _,  annuller. 

(2)  Décret  du  3o  mars  1808.  art.  3j, 
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signer  la  feuille  d'audience  et  la  mention, 
dans  les  vingt-quatre  heures  de  la  reddition 
du  jugement,  la  signature  du  plus  ancien  des 
juges  ayant  assisté  à  l'audience  y  suppléerait, 
pourvu  qu'elle  eût  été  apposée  dans  les  vingt- 
quatre  heures  suivantes;  et  que  dans  le  cas 
ou  ces  délais  auraient  été  dépassés  pour  la  si- 
gnature du  président  sur  une  ou  plusieurs 
feuilles  d'audience,  il  en  devrait  être  référé  à 
celle  des  chambres  de  la  Cour  royale  que  pré- 
side le  premier  président,  laquelle  chambre 
pourrait  suivant  les  circonstances,  et  sur  les 
conclusions  du  procureur  général ,  autoriser 
l'un  des  juges  qui  auraient  concouru  au  ju- 
gement, à  y  apposer  sa  signature.  (1) 

11  arriverait  enfin,  à  défaut  de  la  mention 
ou  de  l'authenticité  de  cette  mention ,  que  la 
minute  ne  prouverait  point  par  elle-même  le 
fait  de  la  composition  du  tribunal  en  nombre 
suffisant;  qu'ainsi  l'expédition  délivrée  par  le 
greffier  ne  serait  également  qu'un  acte  sans 
authenticité  sur  ce  même  fait;  et  qu'en  con- 
séquence les  parties  intéressées  devraient  être 
admises  à  prouver,  même  par  témoins,  le 
fait  contraire ,  sans  avoir  besoin  de  recourir 
à  l'inscription  de  faux.  (2) 

Du  reste,  le  jugement  n'en  existerait  pas 
moins  et  avec  toute  son  efficacité ,  tant  que 
la  présomption  de  la  composition  légale  du 

(1)  Ibid.,  art.  3y ,  38  et  74. 

(2)  Code  civil,  art.  \Z\j  et  suiv. 
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tribunal  ne  serait  pas  de'truite  par  la  preuve 
contraire.  (1) 

2°.  Sur  la  date  du  jugement;  le  jugement 
est  un  acte  public  :  or  tout  acte  public 
doit  être  daté,  c'est-à-dire  indiquer  le  lieu, 
l'année ,  le  mois  et  le  jour  où  il  a  été  fait. 
Presque  toujours  en  effet  cette  indication  est 
nécessaire ,  soit  pour  conférer  des  droits  posi- 
tifs ,  soit  pour  en  assurer  l'effet.  D'ailleurs 
l'acte  public  ne  peut  se  faire  que  dans  le  res- 
sort territorial  de  l'autorité  d'où  il  émane,  ou 
de  l'officier  qui  le  rédige;  or  la  date  du  lieu 
sert  à  constater  ces  points  de  fait.  II  ne  peut 
aussi  le  plus  souvent  avoir  d'utilité  pour  les 
parties  que  dans  tel  temps  précis  ;  d'ailleurs 
il  ne  peut  être  rendu  dans  les  jours  fériés  ou 
prohibés  ;  et  la  date  des  jour  ,  mois  et  an 
est  une  époque  fixe  qui  détermine  encore 
ces  autres  points.  Enfin  l'exactitude  seule 
et  l'esprit  d'ordre  suffiraient  pour  faire  re- 
garder la  date  comme  une  formalité  essen- 
tielle. Aussi  les  lois  romaines  Favaient-elles 
prescrite  pour  tous  les  actes  publics  quel- 
conques soit  de  la  juridiction  contentieuse , 
soit  de  la  juridiction  volontaire  (2).  Nos  an- 
ciennes ordonnances  la  prescrivaient  égale- 
ment; celle  de  1667  en  contient  notamment 
une  disposition  expresse  en  ce  qui  concerne' 
les  jugemens  (5).  Aujourd'hui  nous  ne  trou- 
vons rien  de  pareil  ni  dans  le  code  de  pro- 

(1)  Ibid. ,  art.  i352. 

(2)  Voy.  la  nov.  lij ,  et  Voët  sur  le  titre  au  f£  de 

ûae  instrum. ,  n.  3. 

(3)  Voy.  l'art.  8  du  tit.  26  de  cette  ordonnance,. 
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cédure  civile,  ni  dans  les  lois  et  décrets  pos- 
térieurs sur  l'organisation  et  la  discipline  des 
tribunaux.  Les  seuls  actes  de  la  juridiction 
volontaire  sont  astreints  à  la  formalité  de  la 
date  (1).  Il  est  assurément  impossible  de  sup- 
poser que  les  jugemens  en  soient  dispensés 
par  ce  silence  des  lois  nouvelles  ;  car  la  date 
est  une  règle  de  bon  sens  que  l'usage  de  tous 
les  temps  a  consacrée ,  et  qu'on  devrait  ap- 
pliquer aux  jugemens,  ne  fût- ce  que  par  la 
raison  d'analogie  tirée  des  textes  de  loi  con- 
cernant la  juridiction  volontaire.  Mais  si  on 
doit  regarder  la  formalité  comme  nécessaire 
à  la  régularité  des  jugemens,  on  ne  peut  pas 
la  considérer  de  même  comme  nécessaire  à 
leur  existence,  vu  que  les  nullités  ne  peuvent 
être  prononcées  par  analogie,  et  qu'ici  la  nul- 
lité ne  saurait  dériver  de  la  nature  des  choses. 
Que  résulterait-il  donc  d'abord  du  défaut  de 
date  dans  un  jugement  ?  Que  rien  ne  s'oppo- 
serait à  ce  que  les  parties  fussent  admises  à 
prouver,  même  par  témoins,  et  sans  inscrip- 
tion de  faux,  ou  que  le  jugement  n'a  pas  été 
rendu  dans  le  lieu  du  siège,  ou  qu'il  l'a  été  en 
tel  temps  plutôt  qu'en  tel  autre  ;  à  tirer  en 
un  mot  de  cette  omission,  tous  les  argumens 
qui  pourraient  convenir  à  leurs  intérêts ,  le 

(1)  Pour  les  notaires,  par  la  loi  du  i5  ventôse  an  n, 
et  ce  sous  peine  de  nullité,  voy.  les  art.  12  et  68  de 
cette  loi  ;  pour  les  juges  de  paix  et  autres  officiers 
chargés  en  certains  cas  de  la  juridiction  volontaire , 
par  les  différentes  lois  qui  les  concernent ,  voy.  no- 
tamment les  art.  gi4,  g36  du  code  de  procédure  ci- 
vile, etc.,  etc, 
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silence  de  l'acte  laissant,  le  champ  libre  à 
toutes  les  preuves,  et  même  à  toutes  les  pré- 
somptions :  que  si  la  date  en  était  erronnée, 
cette  simple  erreur  pourrait  se  rectifier  d'elle- 
même  ou  par  les  circonstances;  et  que  si  elle 
était  fausse  ,  c'est-à-dire  qu'on  l'attribuât  à 
une  erreur  volontaire  de  la  part  du  greffier, 
on  ne  pourrait  la  faire  déclarer  telle  que  par 
la  voie  de  l'inscription.  11  résulterait  encore 
du  défaut  ou  de  l'erreur  de  date,  que  les 
délais  que  la  loi  fait  courir  en  certains  cas  du 
jour  de  la  prononciation  du  jugement  ,  ne 
courraient  effectivement  pas,  puisqu'ils  man- 
queraient d'un  point  de  départ  déterminé  (1), 
etc.,  etc.  Mais  dans  aucun  cas  le  seul  fait  de 
l'omission  ou  de  l'erreur  de  date ,  ne  pourrait 
suffire  pour  faire  annuller  le  jugement. 

Enfin  une  quatrième  et  dernière  formalité 
extrinsèque  du  jugement  consiste  dans  la 
mention  expresse  qu'il  doit  contenir  de  tous 
les  differens  faits  ou  actes  qui  entrent  dans 
sa  constitution.  La  nécessité  de  cette  mention 
générale,  quoique  non  exigée  par  la  loi,  peut 
s'induire  non -seulement  de  plusieurs  textes 
qui  l'ordonnent  pour  des  actes  publics  solen- 
nels de  la  juridiction  volontaire  ou  conten- 
tieuse  (2)  ;  et  de  ce  que  certaines  énonciations 
sont  spécialement  prescrites  dans  tous  juge- 
mens,  comme  nous  l'avons   vu  plus    haut; 

(1)  Voy.  par  exemple  les  art.  44g,  736,  etc.,  du 
code  de  proc.  civ. 

(2)  Voy.  notamment  l'art.  972  du  code  civil,  et  la 
loi  du  25  ventôse  an  11  passim;  voy.  encore  code 
de  proc.  civ.,  art.  275,  etc. 
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mais  encore  de  ce  qu'en  principe  général, 
on  ne  peut  être  admis  à  la  preuve  testimo- 
niale ni  contre ,  ni  outre  le  contenu  d'un  acte 
public  ou  prive'  quel  qu'il  soit  (1)  :  d'où  il 
suit  que  la  preuve  de  l'observation  des  formes 
prescrites  à  peine  de  nullité  ne  peut  résulter 
que  de  la  mention  qui  en  est  expressément 
faite  dans  l'acte. 

Cependant  le  jugement  serait-il  nul  à  dé- 
faut de  mention  ?  Il  faut  distinguer  :  ou  la 
forme  non  mentionnée  tient  à  la  compo- 
sition substantielle  du  jugement,  ou  elle  con- 
siste dans  un  fait  étranger  qui  devait  y  in- 
tervenir à  peine  d'irrégularité.  Dans  le  pre- 
mier cas ,  l'acte  est  présumé  valable  ,  sauf  la 
preuve  du  contraire  (2)  :  dans  le  second  cas, 
ce  qui  devait  se  faire  n'étant  point  prouvé  par 
l'acte,  est  présumé  n'avoir  pas  été  fait;  et 
cette  présomption  ne  peut  être  détruite  par 
aucune  preuve  contraire.  (5) 

Du  reste,  il  est  fort  clair  que  si  le  juge- 
ment tombait  comme  irrégulier ,  cette  nullité 
ne  résulterait  pas  directement  du  défaut  de 
mention,  mais  seulement  du  défaut  de  la  for- 
malité non  mentionnée,  et  conséquemment 
censée  non  remplie. 

(1)  Code  cir.,  art.  i34i. 

(2)  Code  civil,  art.  i352.  Nota.  Il  faut  excepter  les 
eas  où  la  loi  exige  textuellement  cette  mention  à  peine 
de  nullité.  Voyez  par  exemple  l'art.  275  du  code  de 
proc.  civ. 

(3)  Ihid.,  art.  i34i  et  i352;  voy.  aussi  les  codes  de 
procédure  civile  et  d'instruction  criminelle  pass'tm ^ 
notamment,  par  exemple,  l'art.  372  de  ce  dernier  code, 
etc.,   etc. 
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SECONDE  PARTIE. 


DES    VOIES    CONTRE    LES    JUGEMENS  , 

ET  PARTICULIÈREMENT 

DES  VOIES  ORDINAIRES. 


125.  vJn  doit  concevoir,  comme  nous 
l'avons  déjà  dit,  que  lorsque  les  jugemens 
sont  revêtus  de  toutes  les  conditions  et  formes 
nécessaires  à  leur  existence  et  à  leur  régula- 
rité, ils  prennent  aux  yeux  de  la  loi  un  ca- 
ractère de  vérité  et  de  justice  présumées.  (1) 
Il  y  a  en  effet  présomption  que  des  juges 
éclairés ,  intègres  et  sans  autre  intérêt  que 
celui  du  devoir,  ont  écouté  la  cause  avec  at- 
tention,  qu'ils  l'ont  mûrement  examinée,  qu'ils 
y  ont  appliqué  les  véritables  règles  de  l'équité 
ou  du  droit. 

Cependant  ces  juges  ne  sont  au  demeurant 
que  des  hommes,  sujets,  comme  nous  le 
sommes  tous,  aux  erreurs  et  aux  faiblesses  de 
la  nature  humaine.  S'ils  ne  se  sont  pas  égares 
eux-mêmes  ,  ils  peuvent  l'avoir  été  par  un 
faux  exposé  des  faits,  par  une  défense  insuf- 
fisante, etc.  Ils  peuvent  en  un  mot,  ou  par 
leur  faute  ou  par  la  faute  d'autrui,  avoir  mé- 
connu des  droits  certains ,  et  sacrifié  injuste- 

(1)  Voy.  sup.,  n.  109. 
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ment  la  fortune,  l'état,  l'honneur,  la  liberté, 
c'est-à-dire  la  propriété  personnelle  ou  réelle 
d'un  citoyen. 

Ainsi  la  présomption  en  faveur  du  juge- 
ment se  trouve  balancée  par  les  justes  scru- 
pules de  la  loi;  elle  n'est  d'ailleurs  qu'une 
pure  fiction  de  droit  qui  doit  céder  à  la  ve- 
nte, plus  enim  in  re  est,  quant  in  existima-1 
tione.  (1) 

Mais  la  preuve  de  cette  vérité  n'est  elle- 
même  proposable,  comme  cela  est  sensible, 
que  dans  les  cas  précis  que  la  loi  a  déter- 
minés, et  subordonnément  à  certaines  condi- 
tions, à  certaines  formes,  à  certains  délais 
qu'elle  a  également  prescrits  ;  car  si  l'ordre 
exige  que  l'injustice  d'un  jugement  soit  ré- 
parée, il  exige  aussi  que  la  dignité  des  juges 
ne  soit  pas  arbitrairement  et  indéterminément 
en  butte  aux  attaques  irréfléchies,  aux  incul- 
pations plus  ou  moins  injurieuses  des  plai- 
deurs ;  il  exige  encore  davantage  que  les 
droits  reconnus  par  la  justice  publique  ne 
restent  pas  perpétuellement  incertains. 

Telles  sont  les  considérations  opposées  qui 
ont  fait  établir  les  diverses  voies  pour  se  pour- 
voir contre  les  jugemeiïs,  ainsi  que  les  règles 
à  suivre  pour  en  légitimer  l'emploi. 

Nous  aurons  à  examiner  chacune  de  ces 
voies  séparément  dans  leurs  caractères  pro- 
pres, dans  leurs  formes,  dans  leurs  délais,  et 
dans  les  effets  qu'elles  produisent;  il  faut  d'a- 

(i)  Voyez  loi  4,  §.  i,  ff.  de  manwnissls  vindicte; 
et  loi  8  ;  eod.  de  çastremi  pec. 
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bord  les  envisager  ici  abstractivement,  c'est 
l'objet  du  titre  préliminaire  qui  va  suivre  : 
après  quoi  nous  passerons  sans  autre  inter- 
médiaire à  l'exposition  des  règles  concernant 
les  deux  voies  ordinaires  de  l'opposition  et 
de  l'appeL 
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TITRE   PREMIER. 


THEORIE    GENERALE    DES  VOIES  ORDINAIRES 

OU  EXTRAORDINAIRE» 

CONTRE    LES    JUGEMENS. 


1M  ous  nous  proposons  de  considérer  les  voies 
contre  les  jugemens,  dans  leur  nature  géné- 
rale, dans  leurs  principes  d'application,  et 
dans  ce  qu'elles  ont  de  commun  entre  elles. 

Par  leur  nature,  elles  se  divisent  en  voies 
de  rétractation,  ou  de  réformation,  voies  or- 
dinaires, ou  extraordinaires. 

Dans  leur  exercice  ou  leur  application , 
outre  les  règles  spéciales  à  chacune,  il  y  a 
encore  des  rapprochemens  à  faire  entre  elles 
pour  connaître  l'influence  qu'elles  peuvent 
avoir  les  unes  sur  les  autres. 

Enfin  ce  qu'elles  ont  de  commun ,  c'est 
qu'elles  sont  toutes  indistinctement  de  véri- 
tables actions  judiciaires. 
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CHAPITRE  PREMIER. 

Des  voies  contre  les  jugemens,  d'après 
leur  nature, 

126.  JLjes  voies  de  rétractation  ont  pour 
objet  de  mettre  le  tribunal  dans  la  position 
de  revenir  lui-même  sur  ce  qu'il  a  jugé,  de 
revoir,  de  refaire  son  propre  jugement. 

Les  voies  de  reformation  sont  celles  qui 
ont  pour  but  d'obtenir  la  correction ,  c'est- 
à-dire  l'annullation  ou  réformation  du  ju- 
gement ,  et  la  rectification  ou  réparation  des 
torts  qu'il  a  causés. 

Il  y  a  une  différence  essentielle  entre  ces 
deux  espèces  de  voies  :  c'est  que  la  rétracta- 
tion ne  peut  appartenir  qu'au  tribunal  même 
qui  a  rendu  le  jugement,  et  qu'au  contraire 
la  réformation  ne  peut  appartenir  qu'à  un  tri- 
bunal supérieur. 

Revenir  sur  ce  qu'on  a  fait  soi-même,  ou 
corriger  ce  qui  a  été  mal  fait  par  autrui ,  sont 
en  effet  deux  choses  fort  différentes  :  la  pre- 
mière est  un  acte  de  puissance  et  d'empire 
sur  sa  propre  volonté;  la  seconde  est  un  acte 
d'autorité  et  d'empire  sur  la  volonté  d'autrui. 

Or  il  est  dans  la  nature  du  coeur  humain 
de  reconnaître  difficilement  les  torts  qui  peu- 
vent lui  être  imputés  à  titre  d'ignorance,  ou 
d'inattention ,  ou  de  faute  :  la  crainte  du 
blâme  ?  le  désir  d'une  vaine  estime,  une  sorte 
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de  pudeur  qui  est  souvent  d'ailleurs  la  source 
des  actions  vertueuses,  s'opposent  à  cet  aveu 
de  nos  fautes,  et  nous  les  font  même  aggra- 
ver quelquefois  par  l'obstination  que  nous 
mettons  à  nous  en  défendre  ou  à  les  justi- 
fier. 

Mais  ce  qu'on  obtient  de  nous  sans  peine, 
c'est  de  reconnaître  les  erreurs  involontaires 
dans  lesquelles  nous  avons  pu  tomber;  car 
alors,  loin  que  l'amour-propre  nous  porte  à 
les  dissimuler,  nous  tenons  à  honneur  de  les 
avouer  hautement ,  comme  pour  faire  parade 
de  franchise,  d'intégrité,  et  de  bonne  foi. 

Tous  ces  divers  sentimens  agissent  au  fond 
de  nous,  sans  que  nous  puissions  même  nous 
en  rendre  compte,  et  ils  nous  entraînent  à 
notre  insçu,  fussions-nous  les  plus  éclairés 
et  les  plus  sages  des  hommes.  Le  coeur  hu- 
main est  ainsi  fait  ,  et  les  institutions  n'ont 
de  force  qu'en  s'appropriant  à  notre  faiblesse. 
C'est  donc  avec  raison  que  la  loi  refuse 
aux  juges  le  droit  de  se  réformer  eux-mêmes, 
en  leur  accordant  seulement  celui  de  se  ré- 
tracter, dans  les  cas  qu'elle  a  prévus,  et  sui- 
vant les  formes  qu'elle  a  prescrites. 

Quant  au  pouvoir  de  réformer  ce  qui  a 
été  fait  par  autrui ,  non-seulement  la  vanité 
de  notre  nature  ne  s'oppose  point  à  ce  que 
nous  en  usions  avec  une  pleine  liberté,  mais 
elle  nous  dispose  au  contraire  à  l'exercer 
largement.  Notre  zèle  est  à  l'aise ,  quand  il 
s'agit  de  distribuer  la  censure  et  le  blâme; 
le  seul  danger  est  dans  l'excès  de  ce  zèle , 
qui  pourrait  n'être  qu'une  inspiration  de  l'a- 
mour- 
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mour-propre.  Mais  de  quoi  les  hommes  n'abu- 
sent-ils pas? 

S'il  est  du  reste  conforme  à  l'ordre  qu'un 
tribunal  supérieur  soit  chargé  de  revoir  et 
de  réformer,  au  besoin,  le  jugement  d'un  tri- 
bunal subordonné,  on  ne  conçoit  pas  aussi 
facilement  que  les  mêmes  juges  qui  ont  rendu 
le  jugement,  puissent  le  revoir  eux-mêmes 
par  la  voie  de  la  rétractation.  Il  est  en  effet 
de  principe,  comme  nous  l'avons  déjà  dit, 
que  la  prononciation  du  jugement  qui  ter- 
mine la  cause,  termine  aussi  les  fonctions  du 
juge ,  et  le  dessaisit  entièrement  de  son  pou- 
voir par  rapport  à  cette  cause.  Seu  benè ,  seu 
ma  le  judicaverit ,  officio  functus  est  (1).  Ce 
principe  est  à  la  vérité  d'une  application  uni- 
verselle et  rigoureuse,  mais  il  se  concilie  très- 
bien  avec  la  faculté  donnée  aux  juges  de  se 
rétracter  en  certains  cas,  vu  que  la  voie  de 
la  rétractation  est,  comme  nous  le  verrons 
par  la  suite,  une  voie  de  restitution  en  entier 
pour  la  partie  qui  l'emploie  ;  au  moyen  de 
quoi,  il  suffit  que  cette  partie  y  soit  déclarée 
recevable,  pour  que  le  jugement  qu'elle  at- 
taque tombe  à  l'instant  même ,  et  soit  regardé 
comme  non  avenu  :  d'où  il  suit  que  les  juges 
sont  censés  eux-mêmes  n'avoir  pas  connu  de 
la  cause,  et  c'est  même  pour  cette  raison  que 
la  rétractation  ne  peut  être  soumise  qu'à  eux  ; 
car  s'ils  avaient  été  compétens  pour  juger  la 

(i)  L.  55,  ff.  de  re  Judic.j  yoy.  sup.,  n,  ?5  et  76. 
,Tom.  /.  16 
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première  fois,  ils  ont  conservé  leur  compé- 
tence. (1) 

127.  Par  leur  nature,  les  voies  soit  de  ré- 
tractation, soit  de  réformation ,  se  divisent  en- 
core en  ordinaires  et  extraordinaires. 

Les  voies  ordinaires  sont  celles  que  la  jus- 
tice de  la  loi  ouvre  aux  parties  comme  des 
remèdes  d'un  usage  fréquent  et  nécessaire 
contre  les  erreurs  des  tribunaux. 

Les  voies  extraordinaires  sont  des  remèdes 
extrêmes  que  la  condescendance  de  la  loi  four- 
nit à  ceux  qui  souffrent  par  l'effet  d'un  juge- 
ment ,  et  qui  n'ont  pas  ou  qui  n'ont  plus 
la  ressource  des  voies  ordinaires  pour  s'en 
préserver  ou  s'y  soustraire. 

Il  y  a  deux  voies  ordinaires  seulement , 
l'une  de  rétractation,  l'autre  de  réformation  : 
la  première  est  l'opposition  y  et  la  seconde, 
Vappel. 

11  y  a  quatre  voies  extraordinaires,  savoir 
deux  de  rétractation  qui  sont  la  tierce-oppo- 
sition ,  et  la  requête  civile  ;  et  deux  de  réfor- 
mation qui  sont  la  cassation,  et  la  prise  à 
partie. 

(1)  Voy.  ci-après,  tit.  2  ;  et  liv.  2,  tit.  de  la.  tierce 
Opposition  et  de  la  requête  civile. 


TÏTRE   I,   CHAPITRE   II.         243 


CHAPITRE  IL 

Des  voies  contre  les  jugemens  sous 
le  rapport  de  leur  application. 

128.  Il  otre  dessein  n'est  pas  encore  d'en- 
trer dans  le  détail  des  règles  pratiques  ou 
d'application  qui  concernent  chacune  des 
voies  que  la  loi  ouvre  contre  les  jugemens, 
mais  seulement  d'envisager  ces  règles  sous  un. 
point  de  vue  général  et  théorique,  c'est-à- 
dire  de  faire  voir  comment  les  principales 
d'entre  elles  découlent  de  la  nature  respec- 
tive de  ces  diverses  voies. 

Après  avoir  posé  les  principes  généraux 
qui  déterminent  cette  application,  nous  ver- 
rons quelles  sont  les  circonstances  respectives 
dans  lesquelles  elle  se  fait,  et  nous  en  dédui- 
rons les  motifs. 

SECTION    PREMIERE. 

Principes  d'application. 

12g.  Un  premier  principe  qui  dérive  de  la 
nature  générale  des  voies  à  employer  contre 
les  jugemens,  c'est  qu'elles  ne  peuvent  ap- 
partenir qu'à  ceux  qui  ont  été  parties,  ou 
appelés  ,  ou  représentés  dans  le  jugement 
qu'elles  ont  pour  objet. 
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Rappelons- nous  en  effet  que  le  jugement 
est  une  loi  privée  à  laquelle  les  parties  se  sont 
soumises  d'avance  par  leur  quasi-contrat  de 
comparution  réel  ou  présumé ,  mais  seulement 
sous  la  condition  résolutoire  ou  réformatoire 
de  la  voie  légale  qui  peut  y  correspondre  ; 
en  sorte  que  l'exercice  de  cette  voie  ou  la 
faculté  d'y  recourir  fait  partie  du  quasi- con- 
trat, comme  réserve  ou  condition  implicite 
de  l'engagement  que  produit  pour  ou  contre 
elles  ce  même  quasi- contrat  :  or  les  conven- 
tions ou  quasi  -  conventions  n'obligent  que 
ceux  qui  les  ont  faites ,  et  ne  peuvent  ser- 
vir ou  nuire  qu'à  eux.  (1) 

Cependant  la  tierce  opposition  forme  sous 
ce  rapport  une  classe  à  part,  et  se  régit  par  un 
principe  non-seulement  différent,  mais  con- 
traire, qui  dérive  de  sa  nature  propre.  Le 
tiers,  c'est-à-dire  celui  qui  n'a  été  ni  partie, 
ni  appelé ,  ni  représenté  dans  le  jugement,  a 
indubitablement  le  droit  de  se  pourvoir  contre 
une  décision  çjui  lui  est  étrangère,  et  qui 
pourtant  nuit  ou  peut  nuire  à  ses  droits.  La 
justice  publique  instituée  pour  maintenir  la 
propriété  des  citoyens  ,  ne  peut  pas  servir 
comme  moyen  d'y  attenter  ou  de  la  compro- 
mettre à  leur  inscu.  11  suit  de  là  que  les  par- 
ties du  procès  n'ont  quasi-contracté  entre  elles 
par -devant  le  tribunal,  que  sous  la  condi- 
tion tacite  de  ue  nuire  à  aucune  tierce  per- 
sonne, ou  de  souffrir,  le  cas  échéant,  que  cette 

(1)  Voy.  l'art.  nG5  du  code  civil. 
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tierce  personne  se  plaigne  contre  elles  du  ju- 
gement qu'elles  auront  fait  rendre.  (1) 

Ainsi,  au  lieu  qu'en  thèse  générale,  les 
Toies  contre  les  jugemens  ne  sont  ouvertes 
qu'en  faveur  des  parties  du  procès  et  de  leurs 
ayans-cause,  c'est-à-dire  de  ceux  qu'elles  re- 
présentent ou  qui  les  représentent  (2)  ;  au  con- 
traire la  tierce  opposition  n'est  recevable  que 
de  la  part  des  tiers,  c'est-à-dire  de  ceux  qui 
n'ont  été  ni  parties,  ni  appelés,  ni  représen- 
tés dans  la  cause.  (3) 

i3o.  Une  seconde  conséquence  qui  résulte 
encore  de  la  nature  générale  des  voies  contre 
les  jugemens,  c'est  que  les  voies  de  retracta- 
tion sont  préférables  aux  voies  de  réforma- 
tion ,  de  même  que  les  voies  ordinaires  aux 
voies  extraordinaires. 

D'abord,  les  voies  de  rétractation  sont  na- 
turellement plus  favorables  que  les  voies  de 
réformation,  et  cela  dans  l'intérêt  des  justi- 
ciables comme  dans  celui  des  juges  eux- 
mêmes. 

Les  unes  ayant  pour  but  de  remettre  la 
cause  en  jugement  par-devant  le  tribunal  qui 
l'a  jugée,  tandis  que  les  autres  ont  pour  ob- 
jet de  porter  le  jugement  et  la  cause  par-de- 
vant un  tribunal  supérieur-  il  est  clair  d'une 
part  que  l'emploi  des  premières  qui  n'exige 
aucun  déplacement,  ni  peut-être  aucune  ins- 
truction nouvelle,  doit  occasioner  moins  de 

(1)  Arg.  des  art.  1121  et  n65  du  code  civit* 

(2)  Voy.  ci-après  le  tit.  de  l'appel. 

(3)  Voy,  inf. ,  liv..  2,  tit.  de  la  tierce  opposit 
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retards  et  moins  de  frais  que  les  secondes  ? 
il  est  d'ailleurs  également  sensible  que  le  pro- 
cédé par  lequel  on  s'en  rapporte  au  tribu- 
nal pour  rectifier  ou  maintenir  lui-même  sa 
Î>ropre  de'cision  ,  a  quelque  chose  de  plus 
lonorable  pour  lui ,  que  le  moyen  par  lequel 
on  dénonce  ses  erreurs  ou  ses  fautes  à  une 
autorité  réformatrice. 

En  second  lieu  ,  les  voies  ordinaires  qui 
sont  d'une  nécessité  plus  commune  ,  d'un 
usage  plus  facile,  et  d'une  plus  grande  sim- 
plicité par  leur  nature  que  les  voies  extraor- 
dinaires ,  doivent  être  pour  cette  raison  et 
sont  effectivement  préférées  à  celles-ci.  Rien 
de  trop  est  la  maxime  du  bon  sens,  sur-tout 
en  matière  de  procédure. 

De  ce  principe  de  préférence  entre  les  dif- 
férentes voies ,  il  s'ensuit  l'impossibilité  ab- 
solue de  les  exercer  cumulativement,  puisque 
cette  préférence  est  fondée  sur  la  nature  des 
choses,  et  sur  l'intérêt  public  aussi  bien  que 
sur  l'intérêt  privé.  Ainsi ,  la  loi  nous  donne- 
t-elle  deux  voies  à  employer  contre  un  ju- 
gement, l'une  de  rétractation,  et  l'autre  de  ré- 
formation ?  nous  devons  avoir  épuisé  la  pre- 
mière ,  c'est-à-dire  l'avoir  employée  sans  succès, 
ou  nous  être  rendus  non-recevables  à  l'em- 
ployer, avant  de  recourir  à  la  seconde  :  avons- 
nous  à  la  fois  des  motifs  qui  puissent  fonder 
l'une  des  voies  ordinaires  et  l'une  des  voies 
extraordinaires?  celle-ci  nous  reste  fermée, 
tant  que  l'autre  subsiste  encore. 

Observons  pourtant  que  ces  conséquences, 
toutes  rigoureuses  qu'elles  sont  ?  peuvent  souf- 
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frîr  quelques  modifications ,  à  raison  de  la 
nature  particulière  de  la  voie  à  employer , 
et  des  cas  auxquels  elle  se  rapporte  :  c'est  ce 
que  nous  expliquerons  dans  un  instant.  (1) 

SECTION    11. 
Circonstances  d'application. 

i3i.  L'opposition,  qui  est  la  voie  ordinaire 
de  rétractation,  n'est  ouverte  que  contre  les 
jugemens  par  défaut  ;  mais  peu  importe  que 
ces  jugemens  aient  été  rendus  au  premier  ou 
au  second  degré,  peu  importe  même  qu'ils 
l'aient  été  par  quelques  tribunaux ,  en  quelques 
matières  et  en  quelques  cas  que  ce  soit. 

L'appel ,  qui  est  la  voie  ordinaire  de  ré- 
formation, n'est  au  contraire  proposable  que 
contre  les  jugemens  rendus  au  premier  degré 
seulement  ;  mais  peu  importe  qu'ils  l'aient 
été  contradictoirement  ou  par  défaut,  pourvu 
toutefois  qu'en  ce  dernier  cas  le  délai  d'op- 
position soit  expiré.  (2) 

La  tierce  opposition,  qui  est  une  voie  ex- 
traordinaire de  rétractation,  peut  être  formée 
contre  tous  jugemens  quelconques ,  à  tous 
degrés ,  et  en  toutes  matières  ,  mais  par  celui- 
là  seulement  qui  n'a  aucune  autre  voie  or- 
dinaire ou  extraordinaire  à  sa  disposition.  (5) 

La  requête  civile,  qui  est  l'autre  voie   ex- 

(1)  Voy.  la  sect.  3  de  ce  chap» 

(2)  Voy.  le  n.  précédent. 

(3)  Yoy.  sup.,  n.  129, 
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traordinaire  de  rétractation,  n'est  applicable 
qu'aux  matières  civiles,  en  certains  cas  limi- 
tativement  désignés  par  la  loi ,  et  seulement 
contre  les  jugemens  qui  ne  sont  susceptibles 
ni  d'opposition  ni  d'appel.  (1) 

La  cassation  y  qui  est  l'une  des  voies  ex- 
traordinaires de  réformation ,  et  qui  s'applique 
à  toutes  matières  autres  que  les  matières  ad- 
ministratives ,  n'est  au  surplus  recevable  qu'à 
défaut  des  voies  ordinaires  et  même  des  voies 
extraordinaires ,  sauf  la  prise  à  partie  qui  a 
ses  règles  propres  et  exclusives.  (2) 

Enfin  cette  prise  à  partie,  qui  est  aussi  voie 
extraordinaire  de  réformation,  a  pour  nature 
spéciale  de  pouvoir  être  employée  contre 
tous  jugemens  civils  ,  criminels  ,  ou  autres  , 
soit  qu'ils  aient  été  rendus  au  premier  ou  au 
second  degré ,  ou  sur  quelque  action  ou  pour- 
voi que  ce  puisse  être,  soit  qu'ils  aient  été 
ou  n'aient  pas  été  déjà  l'objet  d'un  pourvoi 
admis  ou  rejeté,  ou  qu'ils  soient  ou  ne  soient 
pas  attaquables  par  d'autres  voies  ordinaires 
ou  extraordinaires.  (3) 

Il  nous  reste  maintenant  à  donner  les  di- 
vers motifs  de  ces  règles  d'application,  et  d'en 
faire  ressortir  les  différences  comparatives. 

(1)  Voy.  le  n.  précédent. 

(2)  Voy.  le  §.  3  de  la  sect  suiv. 

(3)  Voy.  ibid.,  §.  4. 


TITRE    I,    CHAPITRE   II.         249 

SECTION    III. 

Motifs  et  différences  d'application. 

i52.  Ces  motifs  et  ces  différences  se  puisent, 
comme  nous  l'avons  dit,  dans  la  nature  res- 
pective de  chacune  des  voies  contre  les  ju- 
gemens;  et  c'est  ce  dont  nous  allons  nous  con- 
vaincre par  l'analyse  suivante,  dans  laquelle 
nous  passerons  sommairement  en  revue:  i°.  les 
voies  ordinaires,  2°.  les  voies  extraordinaires 
de  rétractation ,  et  3°.  les  voies  extraordi- 
naires de  réformation. 

§.j. 

Sur  les  voies  ordinaires. 

1 33.  Si  l'opposition  n'est  ouverte  qu'en  fa- 
veur du  défaillant,  c'est  que  la  partie  qui  a 
comparu  doit  s'imputer  à  elle-même  de 
n'avoir  pas  fait  valoir  sa  défense ,  au  lieu  que 
le  défaillant  est  naturellement  présumé  avoir 
été  dans  l'impossibilité  absolue  de  se  présen- 
ter pour  se  défendre. 

Et  si  cette  voie  s'applique  également  aux  ju- 
gemens  du  premier  et  du  second  degré,  même 
à  tous  jugemens  quelconques  rendus  par 
quelque  tribunal  et  en  quelque  matière  que 
ce  soit,  c'est  que  par-devant  tous  les  tribu- 
naux, à  tous  les  degrés,  et  en  tous  les  cas, 
la  défense  est  de  droit  naturel;  d'où  résulte 
ce  principe  de  tous  les  temps  et  de  tous  les 
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lieux  :  qu'on  ne  peut  condamner  personne 
sans  l'entendre,  à  moins  qu'il  n'ait  positive- 
ment renoncé  à  ce  droit  naturel  de  la  défense. 

2°.  Si  au  contraire  l'appel  n'est  applicable 
qu'aux  jugemens  rendus  au  premier  degré, 
et  non  à  d'autres ,  la  raison  en  est  dans  l'in- 
térêt public  et  dans  celui  des  plaideurs  eux- 
mêmes,  qui  s'opposent  également  à  ce  qu'on 
puisse  fatiguer  la  justice  par  des  recours  gra- 
duels et  indéterminés  qui  compromettraient, 
sans  aucune  apparence  d'utilité ,  la  dignité 
des  tribunaux,  la  tranquillité  publique,  la  sé- 
curité et  la  fortune  des  familles. 

Et  si  cette  voie  n'est  ouverte  contre  les  ju- 
gemens par  défaut  du  premier  degré  qu'après 
l'expiration  du  délai  de  l'opposition,  c'est  non- 
seulement  par  suite  du  principe  de  préférence 
dont  nous  avons  rendu  compte  un  peu  plus 
haut  (1),  mais  en  outre  par  cet  autre  motif, 
que  le  tribunal  qui  a  rendu  le  jugement  par 
défaut  n'est  pas  véritablement  dessaisi  de  la 
cause,  tant  que  le  défaillant  conserve  encore 
le  droit  de  la  lui  soumettre  de  nouveau  par 
la  voie  d'opposition. 

§■  il- 
Sur  les  voies  de  rétractation  extraordinaires. 

i34.  i°.  Quand  nous  disons  que  la  tierce 
opposition  est  recevable  contre  tous  juge- 
mens rendus  par  tous  tribunaux ,  en  toutes 

(1)  Voy.  sup.,  u.  i3o. 
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matières,  comme  en  toutes  circonstances  quel- 
conques, ce  n'est  là  que  la  conséquence  d'un 
principe  fort  simple ,  savoir  qu'on  ne  peut  ni 
attaquer  en  justice  ,  ni  compromettre  d'au- 
cune manière  la  propriété  ou  les  droits  quel- 
conques d'une  personne,  si  elle  n'est  là  pour 
se  défendre  par  elle-même  ou  par  ceux  qui 
la  représentent ,  ou  si  on  ne  l'a  du  moins 
appelée  au  combat  judiciaire  :  d'où  il  suit  que 
le  tiers  dont  les  droits  ont  été  ou  pourraient 
être  blessés  par  l'effet  du  jugement  rendu 
sans  lui ,  est  toujours  admis  à  demander  la 
rétractation  de  ce  jugement  au  tribunal  qui 
l'a  rendu. 

2°.  La  requête  civile  est  aussi  une  voie  de 
rétractation  extraordinaire,  mais  ouverte  aux 
parties  du  procès  et  non  aux  tiers,  pour  faire 
tomber  le  jugement,  dans  des  cas  d'erreur 
involontaire  ou  présumée  telle  de  la  part  du 
tribunal. 

Ce  tribunal  a  été  trompé ,  ou  bien  il  a  com- 
mis une  légère  inadvertance;  mais  ni  la  voie 
d'opposition  ni  celle  de  l'appel  ne  sont  ou- 
vertes :  quel  remède  ?  La  réformation  extraor- 
dinaire serait  un  moyen  trop  violent,  puis- 
qu'aucune  faute  réelle  n'est  imputable  aux 
juges.  A  quoi  bon  d'ailleurs  y  recourir,  quand 
ces  juges  eux-mêmes  peuvent  reconnaître  leur 
erreur,  et  qu'ils  doivent  être  présumés  en 
avoir  la  volonté?  (1) 

Au  surplus,  la  requête  civile  n'est  ainsi  ap- 
pelée que  parce  qu'elle  ne  s'applique  géné- 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  126. 
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paiement  qu'aux  matières  civiles  proprement 
dites ,  ou  autrement  matières  civiles  ordi- 
naires, et  qu'elle  n'est  d'ailleurs  jamais  ad- 
mise en  matière  criminelle. 

Elle  est  d'abord  inapplicable ,  par  sa  nature , 
aux  matières  criminelles  où  les  plus  légères 
erreurs  sont  toujours  graves  par  leurs  consé- 
quences. 

Elle  l'est  également  aux  matières  civiles 
non  ordinaires,  à  raison  des  formes  spéciales 
et  rigoureuses  auxquelles  elle  est  soumise  par 
sa  nature  extraordinaire,  formes  qui  ne  peu- 
vent être  observées  que  devant  les  tribunaux 
civils  ordinaires.  (1) 

§■  m- 
Sur  les  voies  de  rèformation  extraordinaires. 

i35.  i°.  De  la  cassation.  Pourquoi  n'y  a-t-il 
lieu  à  la  cassation  qu'à  défaut  de  toute  autre 
voie  ordinaire  et  extraordinaire  ? 

C'est  parce  que  la  cassation  est  une  voie 
éloignée  et  dispendieuse;  parce  qu'un  tribu- 
nal unique  en  France  étant  chargé  de  la  ju- 
ger, elle  est  ainsi  la  plus  extrême  et  la  der- 
nière de  toutes.  (2) 

Mais  elle  s'applique  du  reste  à  toutes  ma- 
tières ,  sauf  les  matières  administratives.  Elle 

(  1)  Voy.  inf.,  liv.  2 ,  tit.  de  la  requête  civ.,  où  nous 
traiterons  plus  amplement  de  ces  règles  et  de  leurs 
exceptions. 

(2)  Voy.  supv  n.  i3o. 
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est  en  effet  un  moyen  de  droit  politique  en- 
core plus  que  de  droit  civil ,  la  réforcnation 
qu'elle  a  pour  objet  portant  seulement  sur 
l'abus  qu'a  fait  le  tribunal  de  son  pouvoir  ou 
de  la  loi,  et  jamais  sur  le  fond  de  la  cause 
que  les  parties  ont  débattue  par- devant  lui. 
Ainsi  la  Cour  de  cassation  juge  le  jugement, 
non  le  procès  ;  mais  par  la  raison  que  ses  at- 
tributions tiennent  au  droit  politique ,  et 
qu'elle  est  un  grand  pouvoir  dans  l'état ,  la 
connaissance  des  matières  administratives, 
c'est-à-dire  des  matières  qui  touchent  à  l'ad- 
ministration générale  de  l'état,  doivent  lui  être 
encore  plus  rigoureusement  interdites  qu'à 
tous  les  autres  tribunaux,  cette  administration 
n'étant  en  effet  que  l'exercice  nécessairement 
indépendant  de  la  puissance  executive  qui 
appartient  exclusivement  au  Gouvernement 
du  Roi.  (1) 

2°.  De  la  prise  à  partie.  Cette  voie  s'ap- 
plique par  sa  nature  à  tous  les  jugemens,  en 
toutes  les  matières  et  en  tous  les  cas,  quand 
même  toute  autre  voie  ordinaire  ou  extraor- 
dinaire serait  encore  recevable,  ou  actuelle- 
ment exercée,  ou  quand  cette  autre  voie  au- 
rait déjà  même  été  admise  ou  rejetée  par 
un  jugement. 

On  voit  par  là  que  la  prise  à  partie  a  un 
caractère  distinct  qui  permet  à  peine  de  la 
comparer  à  aucune  autre  :  raison  pour  la- 
quelle nous  en  ferons  l'objet  d'un  examen 
séparé. 

(i)  Voy.  l'art.   i3  de  la  charte  constit 
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Règles  spéciales  d'application  pour  la  prise 
à  partie. 

i36.  Nous  disons  que  cette  voie  a  une  ap- 
plication indéterminée ,  ou  du  moins  plus 
étendue  que  toutes  les  autres. 

Elle  a  en  effet  pour  objet  direct  non  pas 
d'attaquer  le  jugement ,  mais  le  juge  ou  le 
tribunal  qui  l'a  rendu ,  en  sorte  que  si 
elle  fait  tomber  ce  jugement,  ce  n'est  que 
par  voie  de  conséquence  :  or  elle  ne  peut 
être  exercée  contre  les  juges  que  pour  cause 
de  prévarication  ou  autre  cause  équivalente; 
et  comme  en  toutes  matières,  à  tous  degrés, 
et  en  tous  cas  supposables ,  il  peut  à  toute 
force  y  avoir  eu  prévarication  de  la  part  du 
tribunal  ou  du  juge  quel  qu'il  soit,  la  prise 
à  partie  ne  doit  en  conséquence  être  interdite 
contre  aucune  sorte  de  jugemens. 

De  plus ,  elle  ne  peut  être  écartée  par  au- 
cune autre  voie  ;  car  si  une  autre  voie  quel- 
conque peut  la  rendre  frustratoire  en  tant 
qu'elle  attaque  le  jugement,  aucune  ne  peut 
la  suppléer  en  tant  qu'elle  attaque  le  juge 
lui-même. 

Ainsi ,  dira-t-on ,  le  jugement  pourrait  se 
trouver  doublement  attaqué  par  la  cumula- 
tion  de  la  prise  à  partie  avec  une  autre  voie  ! 
mais  alors  il  y  aurait  donc  sur  ce  double  pour- 
voi une  double  instance  et  des  frais  doubles, 
en  un  mot  deux  causes  pour  une,  et  deux 
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jugemens  rendus  par  le  même  tribunal  ou 
par  deux  tribunaux  différens,  au  risque  de 
la  contradiction  qui  pourrait  en  résulter,  et 
au  mépris  de  la  règle  :  ne  quid  nimis ,  qu'on 
avoue  être  fondamentale  en  matière  de  pro- 
cédure ! 

INous  n'avons  assurément  garde  d'aller  jus- 
que-là ,  encore  moins  de  contester  la  règle 
qui  sert  de  fondement  à  l'objection;  mais  nous 
pensons  que  cette  règle  ne  contredit  en  rien 
notre  doctrine. 

Que  prétendons-nous  en  effet?  non  pas 
que  la  prise  à  partie  puisse  s'exercer  cumu- 
lativement  avec  l'autre  voie  également  ouverte 
contre  le  jugement,  mais  qu'elle  le  peut,  quoi- 
qu'il y  ait  ou  qu'il  y  ait  eu  ouverture  à  toute 
autre  voie  contre  le  même  jugement;  et  qu'aus- 
sitôt qu'elle  est  exercée ,  toute  autre  voie  doit 
lui  céder.  Nous  prétendons  en  un  mot  que 
la  nature  particulière  de  la  prise  à  partie  est 
d'exclure  toutes  les  voies  quelconques,  et  de 
n'être  exclue  par  aucune  :  quelques  applica- 
tions nous  serviront  à  rendre  cette  théorie 
plus  sensible. 

157.  Admettons  d'abord  qu'il  y  ait  concur- 
rence entre  la  prise  à  partie  et  l'une  des  deux 
voies  ordinaires  de  l'opposition  ou  de  l'appel. 

C'est  un  jugement  qui  a  été  rendu  par  dé- 
faut au  premier  degré.  La  partie  pourrait  se 
pourvoir  successivement  par  l'une  et  l'autre 
voie  ;  mais  pendant  la  durée  des  délais  ou  de 
l'opposition  ou  de  l'appel,  elle  veut  attaquer 
en  prise  à  partie  soit  le  tribunal  qui  a  rendu 
le  jugement ,  soit  le  juge  qui  a  fait  l'acte  d'où 
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a  résulté  sa  condamnation.  Y  est-elle  recevable? 
Nous  disons  oui,  sans  balancer. 

Inutilement  lui  opposerait- on  que  les  voies 
ordinaires  sont  préférables  aux  voies  extra- 
ordinaires ,  que  l'une  ou  l'autre  doit  lui  suffire 
pour  faire  tomber  le  jugement,  etc.  Elle  ré- 
pondra que  ce  n'est  pas  au  jugement  qu'elle 
en  veut,  mais  au  juge  :  or  par  l'opposition  ou 
l'appel ,  elle  n'atteindrait  pas  ce  dernier  but. 

Remarquons  d'ailleurs  que  la  prise  à  par- 
tie est  moins  une  voie  extraordinaire  qu'une 
voie  à  part  et  comme  une  voie  d'exception , 
que  la  loi  ne  peut  jamais  refuser  aux  justi- 
ciables contre  la  prévarication  des  juges ,  quels 
que  soient  d'ailleurs  les  moyens  qu'elle  four- 
nit à  ces  mêmes  justiciables  contre  les  juge- 
mens  qu'ils  ont  subis.  Ce  n'est  pas  tant  l'in- 
térêt privé  qui  est  l'objet  de  cette  voie ,  que 
l'intérêt  de  la  décence  publique  et  de  la  di- 
gnité même  de  la  magistrature,  qui  réclament 
à  l'envi  la  réparation  d'un  grand  scandale, 
ou  celui  d'un  odieux  abus  d'autorité ,  ou  ce- 
lui d'une  téméraire  accusation  :  or  ces  con- 
sidérations puissantes  ne  peuvent  fléchir  de- 
vant de  simples  fins  de  non-recevoir  ou  de 
misérables  raisons  de  forme. 

Ainsi  l'opposition  ou  l'appel,  quoiqu' encore 
proposables,  ne  formeront  point  obstacle  à  l'e- 
xercice de  la  prise  à  partie;  mais  c'est  au  con- 
traire la  prise  à  partie  qui  dans  cette  hypo- 
thèse exclura  l'opposition  ou  l'appel ,  l'intérêt 
qu'elle  présente  absorbant  tout  autre  intérêt , 
et  son  effet  devant  suffire  à  tout. 

108.  La  même  solution  s'appliquerait  en- 
core 
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core  et  par  les  mêmes  motifs  au  cas  où  la 
concurrence  s'établirait  entre  la  prise  à  par- 
tie et  l'une  ou  l'autre  des  voies  extraordinaires 
de  la  tierce  opposition ,  de  la  requête  civile 
ou  de  la  cassation.  Que  font  en  effet  le  tiers 
opposant  dans  la  première  supposition ,  et  les 
parties  lésées  dans  les  deux  autres?  Ils  aban- 
donnent une  lutte  privée ,  pour  engager  contre 
un  ennemi  titré  et  puissant  une  lutte  plus  sé- 
rieuse qui  rend  la  première  inutile,  mais  qu'au- 
cune autre  ne  remplacerait. 

Nous  pourrions  donner  encore  une  raison 
toute  pratique  de  l'impossibilité  de  cumuler 
la  prise  à  partie  avec  aucune  des  autres  voies, 
impossibilité  qui  la  rend ,  comme  nous  l'avons 
dit,  exclusive  à  l'égard  de  toutes;  c'est  que 
pour  le  jugement  de  la  prise  à  partie,  la  ju- 
ridiction est  exclusivement  attribuée  aux  Cours 
souveraines ,  même  en  certains  cas  à  la  Cour 
des  Pairs  qui  n'est  jamais  compétente  pour  re- 
cevoir aucun  autre  pourvoi  :  d'où  il  suit  que 
la  connaissance  de  la  prise  à  partie  et  celle 
de  la  voie  concurrente  appartenant  le  plus 
souvent  à  des  tribunaux  différens ,  toute  cu- 
mulation  serait,  par  le  fait,  absolument  et  ma- 
tériellement impossible.  Mais  attendu  qu'il  y 
a  des  cas  soit  en  matière  civile ,  soit  encore 
plus  fréquemment  en  matière  criminelle,  où 
le  même  tribunal  pourrait  connaître  de  l'une 
et  de  l'autre  voie  par  ses  attributions  maté- 
rielles (1) ,  nous  ne  devons  pas  insister  sur  ce 

(1)  Voy.  les  art.  5og  du  code  de  proc.  civ.;  479  à 
5o3  du  code  d'instruc.  crim. 

Torn.  1.  17 
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dernier  motif,  ceux  que  nous  avons  déduits 
plus  haut  de  la  nature  spéciale  de  la  prise  à 
partie  étant  plus  que  suffisans  pour  justifier 
notre  théorie. 

i3g.  Supposons  maintenant  que  la  prise  à 
partie  ne  soit  exercée  qu'après  l'emploi  déjà 
fait  de  l'une  des  autres  voies  quelle  qu'elle 
soit.  Par  les  mêmes  raisons  déjà  exposées,  nous 
dirons  que  cette  voie  survenant  ainsi  soit  prin- 
cipalement ou  incidemment,  doit  encore  faire 
taire  toutes  les  autres. 

Ici  pourtant  une  nouvelle  objection  se  pré- 
sente. Déjà,  dira-t-on,  le  jugement  est  atta- 
qué par  la  voie  exercée ,  et  le  tribunal  com- 
pétent a  été  légalement  saisi  ;  or  de  deux 
choses  l'une  :  ou  la  prise  à  partie  intervient 
incidemment  dans  la  cause,  ou  elle  est  por- 
tée comme  voie  principale  par- devant  un 
autre  tribunal.  Dans  le  premier  cas ,  elle  ne 
peut  détruire  ou  exclure  l'instance  principale 
sans  se  détruire  elle-même,  puisqu'elle  en  fait 
partie  comme  incidente,  suivant  la  règle  :  ac~ 
Ci>ssorium  sequitur  naturam  principalis  (1). 
Dans  la  seconde  hypothèse,  elle  ne  peut  en- 
lever aux  juges  précédemment  saisis,  une  com- 
pétence que  la  loi  leur  a  donnée  et  qu'on  ne 
saurait  leur  contester,  suivant  la  règle  :  ubi 
acceptum  seniel  est  judicium  >  ibi  et  finem 
accipere  débet.    (2) 

INous  répondons  en  un  seul  mot  que  dans 

(1)  Voy.  loi  26,  §.  1 ,  ff.  de  acquirendo  rer.  dom. .. 
ft  19,  §.   i3,  de  auro j  argento ,  etc. 

(2)  Loi  3o ,  ff.  de  judiciis. 
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Vime  ou  l'autre  des  suppositions  qu'on  nous 
propose ,  la  prise  à  partie  exclut  la  voie  déjà 
exercée ,  sans  qu'il  y  ait  pour  cela  violation 
des  règles  certaines  dont  on  excipe;  en  effet, 
si  dans  le  premier  cas  elle  est  incidente , 
elle  n'est  ni  ne  peut  jamais  être  accessoire  ; 
et  dans  le  second  cas  elle  ne  change  pas  la 
compétence  du  tribunal  saisi ,  elle  la  rend  seu- 
lement superflue. 

La  prise  à  partie  a  un  but  plutôt  criminel 
que  civil ,  puisqu'elle  n'est  autre  chose  que 
la  dénonciation  publique  d'un  juge  prévari- 
cateur :  or  qu'il  intervienne  dans  une  cause 
quelconque  une  action  criminelle  relative  aux 
faits  sur  lesquels  roule  cette  cause,  les  juges 
qui  en  sont  saisis  ne  doivent-ils  pas  surseoir 
à  toute  instance ,  jusqu'à  ce  que  l'action  pu- 
blique ait  été  jugée  par  le  tribunal  criminel 
compétent  (1)  ?  opposerait -on  en  pareil  cas 
qu'elle  est  survenue  incidemment,  donc  acces- 
cessoirement  à  l'action  civile;  que  le  tribunal 
une  fois  saisi$  ne  peut  plus  être  privé  du  droit 
de  juger,  etc.?  Toutes  ces  règles  seraient  sans 
force ,  parce  qu'elles  seraient  sans  application  ; 
or  ici  l'analogie  est  parfaite  (2)  :  elle  l'est  à  un 
tel  point,  qu'elle  s'étend  jusqu'aux  effets  du 
jugement  sur  la  prise  à  partie.  Car  de  même 
que  les  faits  reconnus  par  un  jugement  cri- 
minel ne  peuvent  plus  être  remis  en  question 
au  civil,  et  qu'en  conséquence  ce  jugement 
criminel  a  pour  effet  nécessaire  de  décider  en 

(1)  Voy.  l'art.  3  du  code  d'inst.  crim.. 

(2)  Vbi  eadem  ratio,  ibi  jus  idem. 
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fait  le  procès  civil,  de  manière  que  toutes  los 
conséquences  à  tirer  du  fait  se  trouvent  fi- 
xées par  là  même  irréfragablement;  de  même 
\e  jugement  de  prise  à  partie  entraîne  géné- 
ralement, par  l'admission  du  fait  de  prévari- 
cation ,  toutes  les  conséquences  qui  en  dé- 
rivent, c'est-à-dire  l'annullation  indispensable 
des  actes  qui  ont  été  la  suite  et  l'effet  de  cette 
prévarication. 

i4o.  Enfin  supposerons-nous  qu'une  déci- 
sion étant  intervenue  sur  l'autre  voie  quel- 
conque ordinaire  ou  extraordinaire  qu'on  avait 
exercée,  on  veuille  nonobstant  cette  décision 
se  pourvoir  en  prise  à  partie  contre  le  juge 
ou  Je  tribunal  qui  a  rendu  le  jugement  qu'on 
a  déjà  précédemment  attaqué?  On  le  peut  sans 
doute ,  pour  faire  condamner  le  juge  aux  dom- 
mages-intérêts qui  résultent  de  sa  faute  per- 
sonnelle ;  mais  si  le  tribunal  admet  la  prise  à 
partie ,  il  ne  pourra  pas  en  appliquer  les  con- 
séquences ,  au  préjudice  de  la  décision  qui 
était  intervenue  sur  le  précédent  pourvoi  : 
c'est-à-dire  qu'il  pourra  bien  prononcer  la 
condamnation  du  tribunal  ou  du  juge;  mais 
qu'il  ne  pourra  pas  annuller  le  jugement  ren- 
du par  ce  tribunal  ou  ce  juge  ,  soit  que  la 
voie  par  laquelle  on  avait  précédemment  at- 
taque ce  même  jugement,  ait  été  accueillie  ou 
rejetée  par  la  décision  supposée.  Des  exemples 
nous  feront  mieux  comprendre. 

Premier  exemple  :  Lin  jugement  a  été  ren- 
du ;  la  partie  condamnée  l'a  fait  rétracter  ou 
réformer  par  l'une  des  voies  ordinaires  ou 
extraordinaires  :  ensuite  elle  veut  prendre  à 
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partie  le  juge  qui  avait  rendu  ce  même  juge- 
ment. Y  est -elle  recevable?  Nous  répondons- 
affirmativement ,  pourvu  qu'elle  puisse  justi- 
fier que  le  tort  quelle  avait  éprouvé  par  le 
fait  du  juge  n'a  puis  été  complètement  réparé 
par  la  rétractation  ou  la  réformation  du  juge- 
ment qu'elle  a  déjà  obtenue  ;  car  autrement 
son  pourvoi  serait  non-recevable  à  défaut  d'in- 
térêt. 

Second  exemple  :  La  partie  condamnée  ayant 
attaqué  le  jugement  par  une  voie  ordinaire 
ou  extraordinaire,  et  son  pourvoi  ayant  été 
rejeté,  elle  veut  prendre  à  partie  son  juge. 
Elle  le  peut  encore  ;  et  même  en  ce  cas  on 
ne  pourra  mettre  en  question  l'intérêt  qu'elle 
a  de  se  pourvoir,  puisqu'elle  n'a  encore  ob- 
tenu aucune  réparation. 

Mais  dans  l'une  et  l'autre  de  ces  alterna- 
tives, c'est-à-dire  soit  que  la  voie  précédem- 
ment exercée  ait  été  admise  ou  re jetée,  le  ju- 
jement  qui  a  prononcé  sur  cette  voie  est  un 
quasi-contrat  qui  fait  loi  entre  les  parties,  et 
auquel  elles  ne  peuvent  plus  déroger  au  pré- 
judice l'une  de  l'autre  :  contractas  sunt  ab 
initio  ,  voluntatis ;  et  ex  pas t  facto  3  nécessita* 
tis  (1).  Ainsi  le  sort  du  jugement  qui  avait 
été  l'objet  de  la  voie  exercée ,  se  trouve  irré- 
vocablement, fixé  par  celui  qui  l'a  rejetée  ou 
admise;  en  sorte  que  celui  qui  voudrait  atta- 
quer de  nouveau  ce  même  jugement  par  la 

(1)  Voy.  loi  5,  c.  de  oblig.  et  act.j  voy.  aussi  code 
civ. ,  art.  n34. 
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voie  de  la  prise  à  partie ,  serait  repoussé  par 
l'exception  de  la  chose  jugée.  (1) 

Que  faut-il  conclure  de  là?  que  la  prise  à  par- 
tie est  non-recevable  dans  l'une  comme  dans 
l'autre  de  nos  suppositions  ?  Oui ,  en  ce  qui 
concerne  le  jugement;  non,  en  ce  qui  con- 
cerne le  juge.  N'oublions  pas  en  effet  que  la 
prise  à  partie  a  un  double  but  et  un  double 
résultat,  celui  de  faire  condamner  personnel- 
lement le  juge  aux  dommages- intérêts  de  la 
partie,  et  celui  de  faire  tomber  le  jugement 
ou  l'acte  injuste  qui  a  été  le  fruit  de  la  préva- 
rication de  ce  juge.  Lorsque  rien  ne  soutient 
d'ailleurs  ce  jugement  ou  cet  acte ,  son  annul- 
ation est  la  conséquence  nécessaire  de  la  con- 
damnation du  juge;  mais  si  la  partie  s'est  obli- 
gée au  contraire  à  maintenir  et  exécuter  ce 
même  jugement  ou  acte,  alors  la  prise  à  par- 
tie n'a  plus  pour  elle  qu'un  seul  objet,  savoir 
ses  dommages  et  intérêts  contre  le  juge.  D'un 
autre  côté,  ce  juge  ne  pourrait-il  pas ,  pour  faire 
déclarer  la  prise  à  partie  non-recevable  à  son 
égard,  exciper  du  jugement  qui  aurait,  je  sup- 
pose, rejeté  la  voie  précédemment  employée 
par  la  partie  contre  le  même  acte  judiciaire 
qu'elle  attaque  aujourd'hui  pour  cause  de  pré- 
varication? Une  le  pourrait  pas,  attendu  que 
l'exception  de  la  chose  jugée  n'a  lieu  que  sur 
le  même  objet  et  entre  les  mêmes  parties  : 
or,  d'une  part,  il  n'était  point  partie  dans  la 
précédente  cause;  et  d'autre  part  l'objet  de 

.     (1)  Voy.  art.  i35i  et  i352  du  code  civ.  ;  et  inf. , 
liv.  2. 
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cette  cause  était  différent  de  celui  dont  il  s'a- 
git dans  la  cause  actuelle.   (1) 


CHAPITRE  III. 

De  ce  qu'il  y  a  de  commun  entre  les 
voies  pour  se  pourvoir  contre  les  ju~ 
gemens. 

i4i.  JL  outes  les  diverses  voies  contre  les- 
jugemens  ont  pour  caractère  commun  d'être  r 
comme  nous  l'avons  déjà  dit,  de  véritables 
actions  judiciaires,  ou  des  movens  d'agir  de- 
vant les  tribunaux  pour  obtenir  justice  (2)  ; 
en  sorte  qu'elles  supposent,  aussi  bien  cpie 
toute  autre  action ,  dans  ceux  qui  les  exercent, 
la  volonté  et  le  droit  d'agir,  la  qualité,  la 
capacité,  l'intérêt,  et  qu'elles  exigent  de  leur 
part  un  exercice  régulier,  c'est-à-dire  l'obser- 
vation rigoureuse  des  règles  de  procédure  aux- 
quelles elles  sont  assujetties.  (5) 

Examinons  rapidement  les  caractères  de  ces 
espèces  d'actions  :  en  d'autres  termes ,  consi- 
dérons-les dans  leur  intérêt,  leur  objet,  leurs 

(1)  Voy.  ihid. 

(2)  Voy.  le  traité  des  actions,  n.  3. 
(."5)  Ihid.,  et  n.  \35 ,  etc. 
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circonstances,  leur  influence,  leur  durée,  et 
leur  extension.  (1) 

SECTION   PREMIÈRE. 
Intérêt,  objet,  circonstances. 

\kti.  Elles  sont  d'abord  ou  publiques,  ou 
■privées  (2).  Les  voies  de  Yappel  et  de  la  cas- 
sation sont  actions  publiques ,  lorsque  c'est  le 
Gouvernement  qui  les  exerce  par  ses  agens 
en  matière  criminelle ,  dans  l'intérêt  de  la  vin- 
dicte publique  (3)  ;  elles  sont  actions  privées 
ou  civiles,  si  ce  sont  des  particuliers  ou  même 
l'Etat  qui  les  emploient  dans  un  intérêt  pu- 
rement civil  ou  privé.   (4) 

Quant  à  la  voie  ordinaire  de  Y  opposition  , 
et  aux  voies  extraordinaires,  autres  que  la  cas- 
sation ,  elles  ne  sont  jamais  que  privées  ou 
civiles ,  la  partie  publique  ne  pouvant  être 
d'abord  ni  partie  défaillante  m  tierce  personne 
dans  les  matières  criminelles ,  ni ,  à  proprement 
parler ,  demanderesse  principale  en  prise  à 

(1)  Ibid. ,  n.  il. 

(2)  lbid.,  n.  12. 

(3)  Vindicte,  vindictdj  vengeance.  Ce  mot  signifie 
aussi  affranebissement ,  et  c'est  en  ce  dernier  sens  qu'il 
convient  ici  de  l'entendre  ;  vu  que  la  justice  n'est  pas 
une  vengeance ,  et  que  la  société ,  en  poursuivant  la 
punition  des  malfaiteurs,  a  moins  pour  objet  de  se  ven- 
ger d'eux,  que  de  s'affranchir  ou  de  se  préserver  du 
mal  que  lui  cause  la  violation  de  l'ordre  sur  lequel 
elle  repose. 

(4)  Traité  des  actions ,  n.  12. 
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partie,  même  criminelle ,  contre  un  juge  ;  et 
d'autre  part,  la  voie  de  la  requête  civile  n'ayant 
lieu ,  comme  nous  l'avons  déjà  vu ,  qu'en  ma- 
tière civile  seulement. 

i45.  En  second  lieu,  quelles  que  soient  les 
matières  sur  lesquelles  sont  intervenus  les  ju- 
gemens, les  voies  pour  attaquer  ces  jugemens 
sont  toujours  des  actions  personnelles,  au  moins 
par  leur  nature  et  par  leur  objet;  car  elles 
résultent  uniquement  de  l'obligation  que  la  loi 
impose  à  celui  qui  a  obtenu  le  jugement  at- 
taqué, et  qui  était  une  condition  du  quasi-con- 
trat judiciaire,  de  souffrir  que  ce  jugement 
soit  remis  en  question  par-devant  le  tribunal 
de  rétractation  ou  de  reformation ,  et  leur  ob- 
jet  est  l'accomplissement  de  cette  obligation. 
Mais  elles  ne  sont  point  personnelles  par  leurs 
effets,  en  cela  du  moins  que  la  loi  désigne  ex- 
clusivement le  tribunal  qui  doit  les  juger.   (1) 

j.44.  D'un  autre  côté,  les  voies  contre  les 
jugemens  sont  des  actions  principales,  c'est- 
à-dire  tirant  leur  principe  du  droit  que  la  loi 
nous  donne  de  les  exercer  dans  les  cas  qu'elle 
a  prévus  et  déterminés  :  elles  sont  aussi  en  gé- 
néral introductives  d'instance,  car  elles  ou- 
vrent une  nouvelle  instance  par-devant  le  tri- 
bunal qui  doit  en  connaître;  quelquefois  pour- 
tant elles  peuvent  intervenir  dans  le  cours  d'une 
autre  instance  déjà  liée,  cas  auquel  elles  sont 
principales  et  incidentes  ou  non  introduc- 
tives.  (2) 

(1)  Traité  des  actions,  n.  42  et  suiv. 

(2)  Ii>id.;  u.  26  et  suiy. 
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i45.  Nous  venons  de  dire  que  les  voies  contre 
les  jugemens  sont  généralement  des  actions 
principales-introductives  :  il  faut  toutefois  en 
excepter  l'opposition  ordinaire  qui  est  bien  le 
plus  communément  principale  ,  mais  qui  est 
toujours  à  vrai  dire  incidente  ou  non  introduc- 
tive y  comme  survenant  dans  une  instance  non 
encore  véritablement  terminée. 

Car  enfin  à  l'instant  même  où  le  jugement 
par  défaut  est  rendu ,  à  l'instant  même  naît 
pour  le  défaillant  le  droit  d'y  former  oppo- 
sition ;  et  quel  sera  l'effet  de  cette  opposition 
qu'il  peut  former?  que  si  elle  est  valablement 
et  régulièrement  exercée  ,  le  jugement  sera 
rescindé,  et  le  défaillant  rétabli  dans  le  même 
état  où  il  était  avant  ce  jugement. 

A  la  vérité  il  faudra  que  le  tribunal  pro- 
nonce la  rétractation  du  jugement  par  défaut, 
d'où  on  pourrait  induire  que  c'est  le  jugement 
sur  l'opposition  et  non  pas  l'opposition  elle- 
même  qui  opère  cette  rétractation  ;  mais  si 
l'on  considère  que  le  tribunal  n'a  d'autre  exa- 
men à  faire  en  ce  cas  que  celui  de  la  validité 
et  de  l'admissibilité  de  l'opposition  sous  le  rap- 
port de  la  forme  seulement ,  et  que  s'il  la  re- 
connaît recevable  en  ce  sens,  c'est-à-dire  lé- 
galement formée,  il  ne  peut  sous  aucun  pré- 
texte ni  par  aucun  motif  tiré  du  fond ,  se  dis- 
penser d'anéantir  son  premier  jugement,  ou. 
en  d'autres  termes ,  de  le  déclarer  détruit ,  ef- 
facé pour  ainsi  dire  et  comme  non  avenu  par 
la  seule  force  de  la  loi ,  puisqu'il  ne  peut  t>e 
dispenser  de  restituer  en  entier  le  défaillant 
et  de  le  remettre  au  même  état  où  il  était 
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avant  ce  même  jugement  ;  il  s'ensuit,  à  ce  qu'il 
nous  semble,  avec  une  entière  évidence,  que 
c'est  bien  véritablement  l'opposition  et  non 
pas  le  jugement  sur  l'opposition  qui  opère  pie- 
110  jure  la  réintégration  du  défaillant. 

Quel  est  donc  en  dernière  analyse  l'effet 
que  produit  l'opposition  au  moment  où  elle 
est  formée?  Cet  effet  purement  conditionnel 
et  hypothétique ,  mais  essentiellement  rétro- 
actif, est  d'anéantir  le  jugement  par  défaut 
dès  le  moment  même  de  sa  reddition,  en  ré- 
tablissant la  partie  opposante  au  point  où  elle 
était  avant  qu'il  existât  ;  de  sorte  qu'en  vertu 
de  cette  rétroactivité  la  chute  du  jugement  se 
trouve  avoir  précédé  fictivement  l'opposition  : 
d'où  la  conséquence  est  que  l'opposition  n'est 
qu'une  action  incidente  qui  intervient,  sinon 
matériellement  et  en  fait,  du  moins  fictive- 
ment et  en  droit ,  dans  une  cause  encore  exis- 
tante, puisqu'elle  n'est  encore  terminée  par 
aucune  véritable  décision;  le  jugement  par  dé- 
finit  n'étant  en  réalité   qu'un   acte  de   pure 
forme,  ou  tout  au  plus  qu'un  jugement  pré- 
caire, éventuel,  et  pour  ainsi  dire  non  viable 
par  lui-même,  s'il  est  permis  de  se  servir  d'une 
expression  aussi  hardie  :   aussi  verrons -nous 
qu'en  cette  qualité  d'action  incidente  ou  non 
introductive,  l'opposition  ne  peut  se  former, 
du  moins  en  justice  ordinaire,  que  par  requête 
d'avoué,  ce  qui  la  distingue  des  actions  intro- 
ductives,  lesquelles  ne  se  forment  que  par  ex- 
ploit d'ajournement,  (j) 

(t)  Voy.  le  tit.  de  l'opposition  ci-après ,  et  le  traité 
de  proc.  civ. 
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SECTION    II. 

Influence ,  durée,  extension. 

i46.  Sous  le  rapport  de  leur  influence  res- 
pective, les  voies  contre  les  jugemens  ne  sont 
pas,  à  proprement  parler,  des  actions  exclu- 
sives les  unes  des  autres,  quoiqu'elles  ne  puissent 
jamais  se  cumuler,  ni  même  en  gênerai  con- 
courir; mais  il  est  plus  vrai  de  dire  qu'ordi- 
nairement les  unes  sont  préjudicielles-suspen- 
sives relativement  aux  autres.   (]) 

On  ne  peut  exercer  cumulativement  ni  même 
concurremment  une  voie  de  rétractation  et 
une  de  réformation,  une  voie  ordinaire  et  une 
voie  extraordinaire; mais  rien  ne  s'oppose  com- 
munément à  ce  qu'on  les  emploie  les  unes  après 
les  autres  dans  leur  ordre  successif:  et  alors 
il  y  en  a  qu'on  doit  employer  ou  laisser  périr, 
avant  d'avoir  recours  aux  autres  qui  par  là 
même  restent  suspendues. 

Ainsi  j'ai  été  condamné  par  défaut  au  pre- 
mier degré  ;  je  ne  puis  pas  me  pourvoir  à  la 
fois  par  opposition  et  par  appel,  mais  je  serai 
obligé  ou  d'épuiser  la  voie  de  rétractation,  ou 
de  me  rendre  non-recevable  à  l'employer  en 
laissant  expirer  le  délai  légal,  avant  d'interje- 
ter mon  appel  :  d'où  il  suit  que  l'opposition, 
si  je  la  forme,  est  préjudicielle- suspensive  à 
l'égard  de  la  voie  d'appel. 

Il  en  est  de  même  des  voies  extraordinaires 

(i)  Traité  des  actions ,  n.  33. 
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clans  leurs  rapports  entre  elles  ou  avec  les  voies 
ordinaires.  Ainsi  la  partie  condamnée  peut 
avoir  à  sa  disposition  contre  le  même  jugement 
la  voie  ordinaire  d'opposition,  et  les  voies  ex- 
traordinaires de  la  requête  civile  et  de  la  cas- 
sation; mais  elle  n'y  sera  recevable  que  succes- 
sivement et  dans  l'ordre  qui  suit  :  la  voie  or- 
dinaire devra  être  préjudiciellement  épuisée, 
après  quoi  la  requête  civile  s'ouvrira  pour  sus- 
pendre à  son  tour  la  cassation ,  qui  ne  sera  rece- 
vable qu'après  l'épuisement  de  cette  dernière. 

La  partie  a-t-elle  à  proposer  contre  un  juge- 
ment du  premier  degré,  des  griefs  qui  puissent 
lui  servir,  comme  cela  est  possible,  de  moyens 
d'appel  et  de  moyens  de  cassation  ?  Elle  sera 
obligée  d'épuiser  la  voie  d'appel  ou  d'en  lais- 
ser passer  le  délai ,  et  ensuite  elle  pourra  se 
pourvoir  en  cassation  soit  contre  ce  jugement 
s'il  a  acquis  la  force  de  la  chose  jugée,  soit 
contre  celui  qui  l'aura  confirmé  sur  l'appel,  si 
elle  avait  usé  de  cette  voie. 

347.  Mais  il  y  a  plusieurs  exceptions  à  la 
règle  générale  dont  nous  venons  de  faire  l'ap- 
plication. D'abord  la  tierce  opposition,  comme 
nous  l'avons  vu ,  exclut  nécessairement  toutes 
les  autres  voies,  ou  elle  est  exclue  par  elles  ;  car 
il  est  impossible  d'être  à  la  fois  et  de  n'être  point 
partie,  ou  appelé ,  ou  représenté  dans  la  même 
instance. 

En  second  lieu,  plusieurs  des  voies  sont  res- 
pectivement exclusives ,  en  ce  sens  que  les 
causes  qui  rendent  les  unes  recevables  ou  qui 
les  justifient,  ne  peuvent  servir  à  l'exercice  des 
autres  :  ainsi  le  fait  du  défaut  qui  donne  ou- 
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verture  à  l'opposition  ordinaire,  ne  peut  au- 
toriser aucune  autre  voie  ordinaire  ou  extra- 
ordinaire; ainsi  les  moyens  d'appel  qui  peuvent 
être  aussi  moyens  de  cassation  ,  sont  absolu- 
ment inconciliables  avec  les  moyens  de  tierce 
opposition  ou  de  requête  civile  :  d'où  il  suit 
que  par  cela  seul  que  l'appel  ou  la  cassation 
sont  ouvertes  à  une  partie,  la  tierce  opposi- 
tion ou  la  requête  civile  ne  peuvent  l'être , 
€t  réciproquement. 

Quant  à  la  prise  à  partie ,  elle  se  concilie 
avec  toutes  les  autres,  c'est-à-dire  qu'elle  n'est 
jamais  exclue  par  aucune  d'elles ,  et  qu'elle 
n'en  exclut  réciproquement  aucune,  si  ce  n'est 
dans  leur  exercice  et  dans  les  effets  qui  en  ré- 
sultent, ainsi  que  nous  l'avons  expliqué  pré- 
cédemment. 

i48.  Mais  ce  que  les  voies  contre  les  juge- 
mens  ont  encore  de  commun,  c'est  d'être,  si 
l'on  peut  parler  ainsi,  exclusives  d'elles-mêmes, 
en  ce  sens  que  lorsqu'elles  ont  été  employées, 
il  n'est  plus  possible  d'y  avoir  recours  une  se- 
conde fois ,  dans  la  même  cause  ,  entre  les 
mêmes  parties ,  en  la  même  qualité;  c'est  ce 
qu'on  exprime  dans  la  pratique,  par  ces  mots  : 
opposition  sur  opposition  ne  vaut  y  ni  appel 
sur  appel,  ni  tierce  opposition  sur  tierce  op- 
position, ni  requête  civile  sur  requête  civile  y 
ni  cassation  sur  cassation  ,  ni  enfin  prise  à 
partie  sur  prise  à  partie. 

On  conçoit  sans  peine  le  motif  principal  de 
cette  règle  qui  est  sans  exception.  11  faut  une 
fin  aux  procès ,  et  quand  la  loi  veut  bien  ou- 
vrir aux  parties  des  moyens  d'attaquer  en 
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justice  les  jugemens,  quoiqu'ils  emportent  avec 
eux  une  présomption  de  vérité,  il  est  clair 
qu'elle  ne  leur  doit  à  cet  égard  que  le  strict 
nécessaire,  et  qu'ici  le  superflu  ne  serait  qu'un 
aliment  pour  la  chicane,    (r) 

149.  En  ce  qui  concerne  leur  durée,  les 
voies  contre  les  jugemens  sont  pour  la  plupart 
des  actions  temporaires,  les  délais  dans  les- 
quels elles  doivent  être  proposées  étant  limités 
à  un  temps  nécessairement  peu  prolongé  et  à 
peine  de  déchéance.  Cependant  il  y  a  excep- 
tion pour  les  deux  voies  extraordinaires  de 
la  tierce  opposition  et  de  la  prise  à  partie , 
qui  sont  perpétuelles  en  ce  qu'elles  ne  se  pres- 
crivent que  par  trente  ans  (2).  Mais  nous  par- 
lerons des  délais ,  en  traitant  de  chacune  des 
voies  en  particulier. 

i5o.  Enfin  les  voies  contre  les  jugemens 
étant  des  actions  personnelles,  puisqu'elles  ré- 
sultent, comme  nous  l'avons  dit  plus  haut,  de 
l'obligation  tout  à  la  fois  légale  et  quasi- con- 
ventionnelle d'en  souffrir  l'exercice ,  il  suit 
de  là  cpi'elles  sont  transmissiblcs  aux  héritiers 
et  contre  les  héritiers,  c'est-à-dire  pleinement 
et  complètement  héréditaires.  (3) 

Nous  n'étendrons  par  davantage  ces  aper- 
çus généraux  sur  les  voies  contre  les  juge- 
mens ,  qui  nous  ont  paru  devoir  précéder , 

(1)  Voy.  les  art.  i65  et  5o3  du  code  de  proc.  civv 
dont  l'esprit  s'étend  à  toutes  les  autres  voies.  Y.  aussi 
ïc  traité  de  procédure  civile. 

(2)  Voy.  le  traité  des  actions,  n.  3j. 

(3)  Ibid. ,  n.  3g. 
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comme  des  espèces  de  prolégomènes,  l'analyse 
qui  nous  reste  à  faire  des  règles  particulières 
à  chacune  de  ces  voies.  Et  comme  les  pre- 
mières qui  s'offrent  à  notre  examen  sont  les 
voies  ordinaires,  puisque  tant  qu'elles  sont  pro- 
posantes, elles  excluent  généralement  toutes 
les  autres ,  nous  en  ferons  le  sujet  des  deux 
titres  suivans  qui  termineront  ce  premier  livre. 
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TITRE    IL 


DÉ   LA   VOIE   ORDINAIRE   D  OPPOSITION. 


i5i.  V^/ue  devons-nous  entendre  en  gé- 
néral par  le  mot  opposition ,  et  quelle  est  par- 
ticulièrement la  nature  de  la  voie  d'opposi- 
tion ordinaire?  Voilà  ce  qu'il  faut  d'abord 
expliquer. 

JNous  verrons  ensuite  quels  sont  les  juçemens 
et  les  diverses  matières  auxquels  s'applique 
cette  voie. 

De  là  nous  passerons  à  l'examen  des  con- 
ditions de  formes  et  de  délais  auxquelles  la  loi 
en  a  subordonné  l'exercice. 

Enfin  nous  tâcherons  de  découvrir  quelles 
conséquences  résultent  dans  la  pratique  des 
règles  concernant  le  défaut  et  l'opposition. 


Tom.  f.  18 
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CHAPITRE  PREMIER. 

De  V opposition  en  général ,  et  de  la 
voie  ordinaire  d  opposition. 

i52.  J.JE  mot  opposition  signifie  en  géné- 
ral tout  obstacle  ou  empêchement  à  ce  qu'une 
chose  quelconque  se  fasse. 

Dans  l'ordre  moral  ou  la  volonté  doit  tou- 
jours être  conforme  à  la  justice,  l'opposition 
s'entend  de  tout  acte  ou  action  légitime  qui  a 
pour  but  d'empêcher  qu'une  injustice  quel- 
conque soit  commise  à  notre  égard. 

Il  n'est  aucun  fait ,  ni  aucun  acte  émanant 
de  la  volonté  d'autrui ,  auquel  la  loi  ne  nous 
fournisse  le  moyen  de  former  opposition  ,  si 
nous  pensons  que  ce  fait  ou  cet  acte  puisse 
préjudicier  à  nos  intérêts  légitimes,  ou  à  l'inté- 
rêt de  ceux  qui  sont  sous  notre  puissance  ou 
administration  :  c'est  ainsi  qu'on  est  admis  à 
s'opposer,  suivant  les  formes  légales  ,  à  une 
exécution ,  à  une  distribution  de  deniers ,  à 
un  scellé,  etc.,  à  un  mariage,  à  la  nomina- 
tion d'un  tuteur,  etc.  On  peut  même  dire 
que  toutes  les  actions  ou  exceptions  ou  pro- 
cédures employées  pour  faire  prévaloir  nos 
droits,  sont  des  espèces  d'oppositions  contre 
les  prétentions  d'autrui,  quoique  dans  l'usage 
on  ne  les  appelle  pas  de  ce  nom. 
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i53.  Ce  qui  caractérise  tous  ces  moyens 
d'opposition ,  c'est  qu'ils  ont  pour  but  de  nous 
préserver  du  préjudice  que  nous  craignons, 
plutôt  que  de  remédier  au  préjudice  que  nous 
avons  souffert.  Ils  opèrent  dans  l'avenir,  et 
n'ont  d'effet  sur  le  passé  que  pour  suspendre 
ce  qui  peut  nous  nuire,  jusqu'à  ce  que  la  jus- 
tice ait  prononcé  ;  mais  ce  qui  a  été  fait  n'en 
subsiste  pas  moins ,  en  attendant  sa  décision. 

Or  il  en  est  autrement  de  la  voie  d'opposi- 
tion contre  un  jugement.  Elle  est  un  remède 
pour  le  passé,  en  même  temps  qu'un  préser- 
vatif pour  l'avenir.  Son  but  et  son  effet  sont 
de  rescinder  (i  ),  de  détruire,  de  rendre  comme 
non  avenu  le  jugement  attaqué,  aussi  bien  que 
d'en  empêcher  l'exécution  :  en  d'autres  termes, 
elle  ne  forme  obstacle  à  l'exécution  du  juge- 
gement,  elle  ne  suspend  cette  exécution,  qu'en 
attaquant  le  jugement  lui-même,  et  en  l'ané- 
antissant dans  son  principe.  Cette  différence 
est  remarquable,  ainsi  que  les  conséquences 
qui  en  dérivent;  mais  voyons  d'abord  en  quoi 
elle  consiste,  et  sur  quoi  elle  se  fonde. 

i54.  Dans  tous  les  cas  où  l'opposition  n'a 
pour  objet  que  d'empêcher  un  fait  ou  un  acte 
qui  pourrait  nous  être  préjudiciable ,  cet  acte 
ou  ce  fait  n'étant  que  l'exercice  d'une  volonté 
privée,  il  suffit  pour  l'arrêter  et  le  suspendre 
que  nous  annoncions  la  volonté  contraire,  sui- 
vant les  règles  et  les  formes  légales.  Par  là 
nous  établissons  une  contradiction  qui  étant 

(1)  Scindere j  rescinde  re*  couper,  détruire,  anéan- 
tir. 
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régulière,  doit  être  présumée  légitime  jusqu'à 
la  preuve  du  contraire.  Pourquoi  formons-nous 
en  effet  opposition?  Pour  rester  dans  la  situa- 
tion où  nous  sommes  et  que  nous  possédons. 
Notre  opposition  n'est  ainsi  qu'une  espèce  de 
dénonciation  faite  à  la  justice  du  trouble  qu'on 
veut  apporter  à  notre  possession  actuelle  ;  or 
in  pari  causa,  potior  est  causa  possidentis  (1), 
d'où  l'on  induit  cette  autre  règle  :  in  pari  cau- 
sa, potior  est  causa  proliibentis  (2).  Elle  suf- 
fît donc  pour  tout  suspendre,  jusqu'à  ce  qu'un 
jugement  de  main-levée  ait  détruit  l'obstacle 
que  nous  avions  mis  à  l'exercice  du  droit  d'au- 
trui.    (5) 

Et  si ,  comme  il  arrive  quelquefois ,  l'acte 
ou  le  fait  auquel  nous  formons  opposition  a 
déjà  eu  un  commencement  d'exécution ,  l'obs- 
tacle que  nous  y  mettons  ne  peut  pas  avoir 
pour  effet  de  détruire  ipso  jure  ce  commen- 
cement d'exécution ,  attendu  que  notre  ad- 
versaire se  trouve  lui-même  à  notre  éfrard  dans 
une  position  présumée  légitime,  jusqu'à  ce  que 
nous  ayons  justifié  au  contraire  la  légitimité  de 
notre  opposition,  ce  qui  est  la  conséquence 
de  la  même  règle  :  in  pari  causa ,  etc. 

Tout  doit  donc  encore  une  fois  rester  in 

(1)  L.  128,  ff.  de  7-eg.  jur. 

(2)  L.  28 ,  ff.  comm.  d'wid. 

(3)  Main-levée.  Ce  mot  exprime  que,  par  l'effet  Je 
l'opposition  ,  la  main  de  la  justice  avait  arrêté  elle- 
même  le  fait  ou  l'acte  auquel  on  avait  formé  opposi- 
tion; eu  sorte  que  si  la  justice  rejette  ensuite  l'oppo- 
sition ,  elle  !ève  pour  ainsi  dire  sa  main .  et  l'obstacle 
tombe  par  là  même. 
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statu  quo,  jusqu'à  ce  que  la  contestation  soit 
jugée.  Yoilà  le  but  unique  et  l'unique  effet 
que  puisse  avoir  l'opposition  contre  un  fait  ou 
un  acte  privé,  quel  que  soit  le  titre  ou  le  droit 
dans  lequel  ce  fait  ou  cet  acte  a  pris  naissance. 

Quand  nous  supposerions  en  effet  que  l'acte 
auquel  on  forme  opposition  a  eu  pour  fon- 
dement une  décision  de  l'autorité  publique, 
judiciaire  ou  autre,  ce  serait  toujours  au  droit 
privé  résultant  de  cette  décision  que  l'oppo- 
sition formerait  obstacle,  et  non  pas  à  la  vo- 
lonté publique  de  laquelle  elle  est  émanée; 
car  la  décision  n'en  subsiste  pas  moins  après 
comme  avant  l'opposition,  et  quelque  sort  que 
celle-ci  puisse  avoir.  Il  n'y  a  que  l'exécution 
que  veut  y  donner  notre  adversaire  dans  son 
intérêt  privé  et  par  sa  volonté  privée,  qui  soit 
contredite  et  suspendue  par  notre  opposition. 
Ainsi  la  volonté  publique  n'est  point  attaquée 
dans  son  principe,  mais  seulement  dans  l'effet 
qu'on  prétend  lui  attribuer. 

Au  contraire,  par  l'opposition  formée  à  un 
jugement,  ce  n'est  pas  seulement  l'exécution 
de  ce  jugement  qui  est  contredite  et  suspen- 
due, c'est  le  jugement  lui-même  qui  est  atta- 
qué dans  son  principe,  et  que  l'opposition  tend 
à  détruire. 

La  différence  spéciale  entre  l'opposition  à 
un  acte  futur,  et  l'opposition  à  un  jugement 
rendu ,  consiste  donc  en  ce  que  la  première 
n'a  qu'un  seul  effet  in  futurani ,  qui  est  de 
tout  suspendre  ;  au  lieu  que  la  seconde  en  a 
deux,  savoir  :  i°  l'effet  in  futurum  suspensif 
de  tout  acte  qu'on  voudrait  faire  au  préjudice 
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de  l'opposition  ;  2°  un  effet  in  prœteritum  ré- 
solutoire du  jugement  rendu  :  par  où  l'on  voit 
que  l'opposant  n'est  pas  seulement  en  contra- 
diction avec  une  volonté  privée,  mais  encore 
avec  la  volonté  publique  exprimée  par  le  ju- 
gement qu'il  veut  annuller,  et  qu'il  annuité 
effectivement  par  le  seul  effet  de  sa  volon- 
té.  (1) 

Quels  motifs  ont  pu  autoriser  cette  espèce 
de  triomphe  d'une  volonté  particulière  sur  la 
volonté  jDublique?  C'est  ce  qu'il  est  à  propos 
de  rechercher. 

i55.  Nul  ne  peut  perdre  sa  propriété  que 
par  son  consentement  soit  réel,  soit  présu- 
mé :  encore  faut-il  que  ce  consentement  soit 
certain  et  indubitable.  Le  consentement  réel 
se  trouve  dans  les  conventions  ;  et  le  consen- 
tement présumé,  ou  le  quasi- consentement, 
dans  les  décisions  judiciaires. 

Quand  l'aliénation  se  fait  par  un  contrat , 
la  partie  est  présente ,  elle  exprime  son  con- 
sentement dune  manière  libre ,  claire  et  pré- 
cise, il  n'y  a  point  de  doute  qu'elle  n'ait  voulu 
transférer  sa  propriété ,  et  conséquemment  la 
perdre;  mais  il  n'en  est  pas  toujours  ainsi  de 

(1)  Quelques  auteurs  ne  voient  dans  l'opposition 
qu'un  obstacle  à  l'exécution  du  jugement;  car,  disent- 
ils  ,  si  l'opposition  est  déclarée  non-recevable ,  l'obs- 
tacle est  levé,  et  le  jugement  s'exécute. 

Selon  nous ,  le  jugement  ne  subsiste  alors  ,  que  parce 
qu'en  déclarant  l'opposition  non-recevable,  on  a  jugé 
qu'il  n'y  avait  point  eu  d'opposition,  donc  point  d'obs- 
tacle. Qu'est-ce  en  effet  qu'une  opposition  jugée  non- 
recevable?  C'est  un  fait  maLériel  qui  est  jugé  avoir  été 
moralement  impraticable  ou  impossible. 
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l'aliénation  faite  en  jugement.  Car  la  partie 
peut  y  avoir  été  présente  ou  non  présente , 
elle  peut,  y  avoir  ou  ne  pas  y  avoir  proposé 
sa  défense. 

Si  elle  a  été  condamnée  contradictoirement, 
l'aliénation  est  aussi  certaine  par  l'effet  de  son 
quasi -consentement,  qu'elle  l'aurait  été  par 
une  convention  expresse  ;  car  le  jugement 
prouve  qu'elle  a  du  vouloir  aliéner,  et  con- 
séquemment  qu'elle  l'a  voulu. 

Mais  la  chose  n'est  pas  également  claire , 
si  elle  a  été  condamnée  par  défaut.  Peut-être 
a-t-elle  voulu  renoncer  au  droit  de  défendre 
sa  propriété,  et  par  suite  renoncer  à  cette  pro- 
priété ;  peut-être  aussi  ne  l'a-t-elle  pas  voulu 
de  la  sorte.  Qui  sait  si  quelque  circonstance 
majeure  ou  quelque  calcul  d'intérêt  ne  l'a  point 
.empêchée  de  présenter  sa  défense  au  tribu- 
nal? Dans  cette  incertitude,  présumera-t-011 
de  sa  part  une  aliénation  de  sa  propriété  , 
ou  au  contraire  une  réserve  du  droit  de  se 
présenter  en  justice  pour  la  défendre?  11  est 
évident  que  de  ces  deux  présomptions,  la  der- 
nière seule  est  admissible.  Pour  juger,  il  faut 
entendre  les  parties;  pour  être  jugé,  il  faut 
donc  avoir  été  entendu  ,  ou  avoir  renoncé 
clairement  au  droit  de  se  faire  entendre.  Or 
dans  le  jugement  rendu  par  défaut,  la  partie 
n'a  pas  été  entendue,  elle  n'a  pas  usé  du  droit 
naturel  de  la  défense ,  droit  dont  aucune  loi 
civile  ne  peut  la  priver  malgré  elle  (1).  Ainsi 

(1)  Civilis  ratio  naturaïia  jura  corrumpere  non  po- 
test.  L.  8 ,  ff.  de  cap.  munit.  ;   et  1.  11 ,  ff.  de  reg.  jur. 
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elle  conserve  ce  droit  tant  qu'elle  n'y  a  pas 
renoncé,  c'est-à-dire  tant  qu'elle  n'a  pas  ac- 
quiescé formellement  à  la  prétention  de  son 
adversaire,  ou  qu'elle  n'a  point  laissé  expirer 
le  délai  après  lequel  la  loi  présume  cet  ac- 
quiescement :  il  faut  donc  que  la  loi  lui  four- 
nisse le  moyen  d'exercer  le  droit  qui  lui  reste. 

Cependant  le  jugement  rendu  contre  elle 
est  un  obstacle  qui  s'y  oppose.  Car  d'une  part, 
comme  nous  l'avons  dit  précédemment ,  le  fait 
de  son  défaut  de  comparution  ou  de  conclu- 
sions ne  pouvait  nuire  à  sa  partie  adverse,  d'où 
nous  avons  tiré  la  conséquence  qu'elle  est  pré- 
sumée avoir  comparu  pour  consentir  à  ce  que 
le  jugement  fût  rendu  par  défaut  ou  pour  elle 
ou  contre  elle  (1);  d'autre  part  ce  jugement 
a  conféré  des  droits  à  l'adversaire,  droits  qu'elle 
ne  peut  détruire  ni  méconnaître ,  tant  que  le 
jugement  subsistera  :  d'ailleurs  enfin,  le  tribu- 
nal qui  l'a  rendu ,  a  épuisé  par  là  sa  compé- 
tence ,  de  telle  sorte  qu'il  ne  peut  plus  con- 
naître de  la  cause,  si  son  premier  jugement 
n'est  pas  anéanti  de  plein  droit,  et  considéré 
comme  non  avenu.   (2) 

PSous  voyons  donc  ici  deux  choses  qui  ne 
peuvent  se  concilier  entre  elles  :  d'un  côté,  le 
droit  de  la  défense  naturelle  qui  subsiste  en- 
core; de  l'autre,  un  jugement  qui  s'oppose  à 
l'exercice  de  ce  droit.  Or  comme  il  n'y  a  ni 
jugement  ni  loi  qui  puisse  détruire  un  droit 
naturel  primitif,  il  est  nécessaire  que  le  juge- 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  60  et  62. 
(u)  Voy.  n.  j5,  76  et  78. 
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ment  tombe,  pour  laisser  le  champ  libre  à  la 
défense. 

Ainsi  la  partie  condamnée  par  défaut  est 
bien  censée  avoir  consenti  à  la  reddition  du 
jugement  ;  mais  sous  la  condition  résolutoire 
que  ce  jugement  tombera ,  si  elle  y  forme  en 
temps  utile  une  opposition  régulière.   (1) 

Son  adversaire  qui  a  obtenu  le  jugement 
par  défaut ,  a  bien  acquis  des  droits  par  la 
prononciation  du  jugement;  mais  droits  réso- 
lubles, si  la  même  condition  s'accomplit. 

Enfin  le  tribunal  a  été  dessaisi  de  la  cause, 
en  la  jugeant  définitivement,  même  par  dé- 
faut :  mais  à  charge  de  recouvrer  toute  sa  com- 
petence  au  moyen  de  l'anéantissement  du  ju- 
gement que  produira  l'opposition,  si  elle  est 
jugée  recevable. 

i56.  Tels  sont  donc  en  dernière  analyse 
le  caractère  et  les  effets  de  la  voie  d'opposi- 
tion contre  les  jugemens,  qu'elle  opère  à  la 
fois  in  futurum  comme  moyen  suspensif,  et 
inpi'œteiitum  comme  moyen  résolutoire,  ainsi 
que  nous  l'avons  dit  plus  haut. 

Mais  l'emploi  d'un  moyen  aussi  puissant  ne 
peut  être  abandonné  au  caprice  et  à  l'arbi- 
traire des  plaideurs.  Plus  ce  moyen  a  d'effi- 
cacité et  de  force,  plus  doivent  être  rigou- 
reuses les  conditions  que  la  prudence  de  la 
loi  a  établies  pour  en  régler  l'usage  et  pour 
en  empêcher  l'abus. 

Ces  conditions  sont  différentes,  suivant  qu'il 

(1)  Voy.  cod.  civ. ,  ait,  11 83  et  11 84;  voy.  sup., 
n.  60  et  C2, 
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s'agit  de  la  voie  ordinaire  ou  de  la  voie  ex- 
traordinaire de  l'opposition.  Nous  ne  parlons 
ici  que  delà  première;  la  seconde,  autrement 
dite  tierce  opposition ,  trouvera  sa  place  dans 
le  second  livre  ci-après. 

Résumons-nous  d'abord,  en  définissant,  ainsi 
qu'il  suit ,  le  moyen  ordinaire  d'opposition. 

167.  L'opposition  ordinaire  est  un  moyen 
de  droit  par  lequel  celui,  qui  étant  partie  dans 
une  cause  a  été  condamné  sans  être  entendu, 
non-seulement  arrête  et  suspend  toute  exé- 
cution des  adjudications  prononcées  à  son  pré- 
judice (]);  mais  de  plus  (s'il  est  jugé  avoir 
rempli  toutes  les  conditions  légales),  opère 
la  rescision  du  jugement ,  et  obtient  en  con- 
séquence, s'il  y  a  lieu,  la  rétractation  de  ce 
jugement,  du  tribunal  même  qui  l'a  rendu. 

C'est  un  moyen  de  droit  ou  une  action  , 
c'est-à-dire  l'exercice  volontaire  et  régulier  de 
la  faculté  légitime  ou  du  droit  de  s'opposer 
au  jugement  qu'on  a  subi. 

C'est  un  moyen  suspensif,  c'est-à-dire  au 
préjudice  duquel  toute  exécution  du  jugement 
non  autorisée  par  le  tribunal,  serait  radicale- 
ment nulle. 

C'est  un  moyen  résolutoire,  c'est-à-dire 
moyen  qui  a  pour  effet  d'anéantir  le  juge- 
ment rendu  ,  et  de  remettre  les  parties  au 
même  état  où  elles  étaient  avant  ce  jugement. 

C'est  enfin  un  moyen  de  rétractation,  c'est- 

(1)  Adjudication  _,  du  verbe  judicare  et  de  la  prépo 
sitioa  ad j  id  estj  quod  ad  uiilitatem  partis  judica- 
tum  fait. 
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à-dire  un  moyen  qui  a  pour  but  d'obtenir  du 
tribunal  une  décision  nouvelle  sur  la  cause 
qu'il  a  jugée. 

Ainsi  par  la  force  de  l'opposition,  le  même 
tribunal  qui  avait  prononcé  sur  la  contesta- 
tion ,  se  retrouve  compétent ,  comme  il  l'était 
auparavant ,  pour  en  connaître  de  nouveau  : 
non  pas  qu'il  puisse  confirmer  ou  réformer 
lui-même  sa  propre  décision ,  ce  qui  serait  con- 
traire à  la  nature  des  choses  ;  mais  il  la  ré- 
tracte, il  la  retire,  il  la  déclare  non  avenue, 
et  avec  raison ,  puisque  l'emploi  seul  de  la  voie 
a  suffi  pour  la  détruire ,  si  l'opposant  a  satis- 
fait à  toutes  les  conditions  de  la  loi. 

C'est  donc  encore  une  fois  à  l'accomplisse- 
ment intégral  de  ces  conditions,  qu'est  atta- 
clié  l'effet  résolutoire  que  produit  l'opposi- 
tion. 

Elles  consistent  dans  certaines  formes,  dans 
certains  délais  à  observer,  formes  et  délais  qui 
diffèrent  en  quelque  chose  suivant  la  nature 
des  jugemens  attaqués,  et  dont  nous  rendrons 
compte  dans  un  instant. 

Mais  il  est  bon  de  savoir  auparavant  quels 
«ont  les  jugemens  qu'on  peut  attaquer  par  la 
voie  ordinaire  de  l'opposition. 
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CHAPITRE  IL 

Des  jugemens   susceptibles   d'opposi- 


tion. 


i58.  Xour  peu  que  nous  voulions  pren- 
dre garde  aux  motifs  qui  ont  fait  introduire 
l'opposition  contre  les  jugemens,  et  dont  il  a  été 
rendu  compte  dans  le  chapitre  qui  précède, 
nous  verrons  sans  peine  quels  jugemens  sont 
susceptibles  d'être  attaqués  par  cette  voie. 

On  ne  peut,  avons-nous  dit,  condamner 
personne  sans  l'entendre.  Quand  un  individu, 
qui  n'a  pas  renoncé  au  droit  naturel  de  se 
défendre,  réclame  l'exercice  de  ce  droit,  il 
11  est  point  de  loi  ni  de  puissance  légitime  qui 
doive  y  mettre  obstacle.  Mais  aussi  ce  grand 
motif  est-il  le  seul  qui  puisse  faire  prévaloir 
sa  réclamation  privée  sur  l'autorité  d'un  ju- 
gement. 

Il  suit  de  là  que  les  jugemens  rendus  contre 
une  partie  non  entendue,  sont  les  seuls  qui 
soient  susceptibles  d'opposition. 

Au  surplus,  par  ce  nom  de  jugemens,  nous 
savons  qu'il  faut  entendre  toutes  les  décisions 
généralement  quelconques  rendues,  au  pre- 
mier ou  au  second  degré,  ou  sur  quelqu'autre 
voie  ou  action ,  et  en  quelque  cas  que  ce  soit , 
par  l'autorité  judiciaire  civile  ,  criminelle  , 
commerciale  ou  administrative,  sous  quelque 
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dénomination  qu'elles  soient  connues,  c'est-à- 
dire  toutes  sentences,  jugemens,  arrêts,  ordon- 
nances ou  arrêtés,  qui  ne  sont,  comme  nous 
l'avons  dit,  que  des  espèces  diverses  de  ju- 
gemens, en  prenant  ce  mot  dans  son  accep- 
tion générique  de  quasi-contrat  judiciaire.  (1) 

Nous  avons  expliqué  précédemment  com- 
ment il  y  avait  quasi-contrat,  même  dans  le 
cas  du  défaut  de  comparution  de  la  part  de 
l'une  des  parties.   (2) 

Mais  si  cette  fiction  peut  s'admettre  à  l'é- 
gard des  jugemens  rendus  par  défaut  de  com- 
parution sur  assignation  donnée  ou  reçue , 
est-elle  de  même  applicable  aux  jugemens  ren- 
dus sur  la  réquisition  ou  requête  du  deman- 
deur, sans  communication  préalable  au  dé- 
fendeur ? 

11  y  a  effectivement  des  cas  où  ces  décisions 
sur  requêtes  non  communiquées  sont  autori- 
sées par  la  loi. 

Pour  l'éclaircissement  de  notre  question,  il 
faut  nous  arrêter  un  moment  à  l'examen  de 
ces  espèces  de  jugemens. 

(1)  Voy.  sup.  n.  60,  72  et  suiv. ,  i3i ,  i33 ,  etc.. 
Nota.  11  y  a  des  ordonnances  par  défaut  qui  ne  sont 

point  susceptibles  d'opposition  ;  ce  sont  les  ordonnances 
sur  référé.  La  raison  en  est  que  ces  sortes  de  jugemens 
ne  sont  que  provisoires,  non  préjudiciables  au  fond,  et 
d'une  exécution  extrêmement  urgente  ;  aussi  la  loi  ne 
donne-t-elle  qu'un  délai  de  quinzaine  pour  en  inter- 
jeter appel.  Voyez  le  traité  de  procéd.  civ. 

(2)  Voyez  sup.;  n.  62. 
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SECTION    PREMIÈRE. 

Des  jugemens  ou  ordonnances  sur  réquisition 
ou  requête  non  communiquée. 

i5g.  11  arrive  quelquefois  que,  pour  con- 
server ou  assurer  ou  exercer  nos  droits,  nous 
avons  besoin  de  quelques  concessions  ou  au- 
torisations de  la  justice. 

Si  ces  droits  ne  sont  pas  de  nature  à  être 
contestés  par  des  tiers,  ou  s'il  n'apparaît  pas 
qu'ils  puissent  l'être  ,  ou  si  même  pouvant 
éprouver  de  la  contradiction ,  les  mesures  que 
nous  sollicitons  sont  non- seulement  néces- 
saires, mais  telles  qu'il  y  ait  possibilité  d'y  re- 
venir par  la  marche  naturelle  des  choses,  et 
de  les  réparer  dans  l'intérêt  de  ces  tiers;  on 
ne  voit  pas  de  raison  qui  s'oppose  à  ce  que 
la  justice  vienne  à  notre  aide  sur  la  réquisition 
que  nous  lui  en  faisons  ,  sans  nous  obliger  de 
communiquer  préalablement  notre  demande 
à  ceux  qu'elle  peut  intéresser  directement  ou 
indirectement. 

Si  au  contraire  les  mesures  que  nous  requé- 
rons de  la  justice  étaient  par  leur  nature  sus- 
ceptibles de  contradiction ,  soit  comme  ten- 
dant à  compromettre  directement  les  droits 
d'autrui ,  soit  comme  ne  pouvant  être  rétrac- 
tées ou  facilement  réparées  dans  l'intérêt  des 
tiers;  la  justice  ne  devrait  pas  les  admettre, 
sans  en  avoir  préalablement  ordonné  la  com- 
munication ou  signification  aux  parties  qu'elles 
pourraient  concerner. 
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Ces  règles  fondées  sur  la  saine  équité  se 
trouvent  établies  à  chaque  page  dans  nos  codes 
actuels  ;  mais  elles  n'étaient  ni  consacrées  ni 
observées  avec  le  même  scrupule  dans  les  an- 
ciens usages  de  la  pratique.  Les  tribunaux  sou- 
verains notamment,  qui  jouissaient  alors  d'une 
autorité  bien  plus  étendue  que  les  nôtres,  ne 
faisaient  pas  difficulté  de  rendre  des  décisions 
quelquefois  très  importantes  sur  de  simples  re- 
quêtes non  signifiées;  en  sorte  que  la  loi  avait 
du  fournir  aux  parties  dans  cet  état  de  choses 
un  remède  contre  les  abus  qu'une  telle  pra- 
tique pouvait  entraîner  :  ce  remède  était  ce- 
lui de  l'opposition  par  requête.  (1) 

160.  Ainsi  la  loi  ancienne  autorisait  en  gé- 
néral, ou  tolérait  indéterminément  les  juge- 
mens  sur  requêtes  non  signifiées;  plusieurs  au- 
teurs ont  pensé  qu'il  en  était  encore  de  même 
dans  l'ordre  actuel  de  notre  législation  :  nous 
croyons  au  contraire,  avec  quelques  autres, 
que  les  tribunaux  n'ont  plus  ce  pouvoir,  que 
dans  les  seuls  cas  où  la  loi  le  leur  donne  ex- 
pressément. Les  tribunaux  n'ont  en  effet  d'au- 
tres pouvoirs  que  ceux  qui  leur  ont  été  spé- 
cialement et  formellement  attribués  par  la  loi  : 
or  le  code  de  procédure  qui  rappelle  par  toutes 
ses  dispositions  le  principe  fondamental ,  que 
nul  ne  peut  être  jugé  sans  avoir  été  entendu, 
prévoit  en  même  temps  les  cas  où  il  peut  y 
avoir  nécessité  de  déroger  à  ce  principe  ;  et 
par  cela  seul  qu'il  n'a  pas  reproduit  textuel- 

(1)  Voyez  l'art.  2  du  titre  35  de  l'ordonnance  de 
1667. 
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lement  la  forme  des  oppositions  par  requête 
qu'avait  établie  l'ordonnance  civile  cle  1667, 
on  doit  décider  qu'il  l'a  formellement  abrogée; 
(1)  d'où  résulte  nécessairement  la  conséquence 
ultérieure  que  l'usage  arbitraire  des  jugemens 
sur  requêtes  est  de  même  aboli.  Autrement  il 
faudrait  dire  que  la  loi  nouvelle ,  contre  son 
intention  bien  marquée  de  restreindre  l'au- 
torité judiciaire  dans  de  justes  bornes ,  au- 
rait non-seulement  favorisé,  mais  étendu  ses 
usurpations,  en  supprimant  le  seul  palliatif  que 
la  législation  antérieure  eut  apporté  à  l'usage 
abusif  des  jugemens  sur  requêtes.  (2) 

161.  Les  mêmes  motifs  doivent  nous  porter 
à  conclure,  que  si  nos  lois  actuelles  autorisent 
en  quelques  cas  spéciaux  les  jugemens  ou  or- 
donnances sur  requêtes  non  signifiées ,  ces  ju- 
gemens et  ces  ordonnances  ne  sont  suscep- 
tibles d'opposition  que  lorsqu'ils  sont  déclarés 
tels,  ou  lorsqu'il  existe  pour  l'admission  de  la 
voie  des  raisons  de  justice  analogues  (  par 
exemple  dans  le  cas  de  l'art.  2174  du  code 
civil,  ou  autres  pareils);  et  qu'alors  l'opposi- 
tion doit  être  formée  suivant  les  règles  du 
droit  commun. 

Or  il  existe  effectivement  des  cas  dans  les- 
quels la  loi  n'ouvre  pas  la  voie  d'opposition 
contre  les  décisions  sur  requêtes  qu'elle  au- 
torise. Mais  il  est  facile  de  se  convaincre  qu'en 
général  celles  qui  n'en  sont  pas  déclarées  sus- 

(1)  Voy.  en  effet  l'art.  io4i  du  code  de  procédure 
civile. 

(2)  Voyez  ibid. 

ceptibleSj 
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Ceptibles,  ou  ne  sont  pas  de  nature  à  compro- 
mettre les  droits  des  tiers,  ou  peuvent  être 
utilement  contredites  ou  facilement  réparées  au 
besoin-  en  sorte  qu'à  proprement  parler,  elles 
sont  moins  des  décisions,  que  de  simples  actes 
judiciaires  qui  ne  supposent  ni  n'exigent  la 
comparution  des  parties. 

Cette  comparution  n'est  en  effet  nécessaire 
en  réalité  ou  par  fiction ,  que  lorsqu'il  s'agit 
d'aliéner  des  droits  ou  par  le  contrat  ou  par  le 
quasi-contrat  judiciaire  :  or,  dans  les  cas  dont 
nous  voulons  parler ,  aucuns  droits  ne  sont  mis 
en  litige,  ni  compromis,  ni  hasardés. 

Quel  tort  fait-on,  par  exemple,  à  sa  partie 
adverse,  en  obtenant  une  assignation  à  bref 
délai   sur  réquisition  verbale    ou   cédule  à  la 

iustice  de  paix,  ou  sur  requête  d'avoué  au  tri- 
mnal  civil?  Quel  tort  peut-on  lui  faire  par 
une  dispense  de  conciliation  pour  cause  d'ur- 
gence obtenue  de  même  sur  requête  ?  Quel 
tort  lui  font  en  un  mot  tous  les  jugemens  et  or- 
donnances rendus  sur  requête,  conformément 
aux  articles  6,  29,  49,  72,  etc.,  269,  297,  007, 
025,564,  4i7,  5n,  84i,etc.  du  code  de  pro- 
cédure civile?  Ne  sont-ce  pas  là  des  mesures 
nécessaires,  des  procédures  provisoires  non 
préjudiciables,  et  dans  tous  les  cas,  réparables 
en  définitive? 

En  ce  qui  concerne  d'autres  jugemens  sur  re- 
quêtes, tels  que  ceux  qui  ordonnent  la  rectifica- 
tion d'un  acte  de  l'état  civil,  ou  quelques  me- 
sures relatives  aux  biens  des  absens,on  ne  peut 
pas  dire  qu'ils  soient  entièrement  exempts  de 
danger,  les  premiers  par  rapport  aux  tiers,  les 
Tom.  /.  19 
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Seconds  par  rapport  aux  absens.  Aussi  la  loi  qui 
a  prévu  l'abus  qu'on  en  pourrait  faire  ',  porte- 
t-elle  expressément  à  l'égard  des  uns,  qu'ils  ne 
sont  point  opposables  aux  tiers ,  et  à  l'égard  des 
autres,  que  si  l'absent  vient  à  reparaître,  l'effet 
de  tous  jugemens  autres  que  ceux  qui  ne  font 
que  conserver  ses  droits,  cesse  à  l'instant  même 
et  par  le  seul  fait  de  son  retour,  etc.  (1). 

D'après  de  telles  précautions ,  quelle  néces- 
sité y  a-t-il  d'accorder  aux  uns  ou  aux  autres 
un  moyen  quelconque  soit  d'opposition  ou  de 
nullité?  A  quoi  bon  feraient- ils  tomber  des 
jugemens  qui  ne  leur  nuisent  ou  ne  peuvent 
leur  nuire?  Ils  sont  sans  intérêt,  donc  sans  ac- 
tion. C'est  évidemment  par  ce  motif  que  la  loi 
ne  leur  donne  aucun  pourvoi. 

162.  Mais  il  y  a  des  circonstances  où  la  loi 
autorise  expressément,  comme  elle  le  doit, 
l'opposition  contre  les  jugemens  ou  ordonnances 
rendus  d'oflice  ,  ou  rendus  sur  réquisitions 
ou  requêtes  non  signifiées;  ce  qui  est  fondé  sur 
les  motifs  d'intérêt  et  de  justice  qui  dérivent 
de  ces  circonstances. 

Par  exemple ,  en  cas  que  la  police  de  l'au- 
dience soit  troublée  par  les  parties,  ou  par  leurs 
défenseurs,  ou  par  les  assistons,  le  président  ou 
le  juge  qui  tient  l'audience  est  autorisé  à  pro- 
noncer des  adjudications  pénales  contre  les 
perturbateurs,  ce  qu'il  fait  ou  d'oflice  ou  sur 
la   réquisition  de  la  partie  publique  (2).  On 

(  1  )  Voy.  cotl.  Je  proc.  civ. ,  art.  855 ,  etc. ,  85g ,  860  ; 

et  cod.  civ.,  art.  99  et  suiv. ,  112  et  suiv. ,  i3i  et  suiv. 

(2)  Voy.  les  art.  du  cod.  de  proc.  civ. ,  et  des  codes 
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conçoit  de  reste  la  nécessité  qu'à  l'instant  même 
l'ordre  soit  rétabli,  et  que  l'atteinte  portée  au 
respect  dû  à  la  justice  soit  réprimée.  Il  ne  peut 
donc  y  avoir  aucune  forme  préalable  à  obser- 
ver, si  ce  n'est  de  constater  instantanément  le 
fait  et  l'identité  du  coupable.  Mais  aussi  par 
réciprocité,  la  loi  doit  ouvrir  un  recours  au 
condamné  contre  la  décision  précipitée  qu'il  a 
subie.  Ce  recours  peut  être  (à  part  quelques 
cas  d'exception),  celui  de  l'appel,  si  la  con- 
damnation a  été  contradictoire  et  au  premier 
degré ,  et  d'abord  l'opposition,  ensuite  l'appel, 
si  elle  a  été  rendue  pas  défaut,  etc. ,  sauf  l'exé- 
cution provisoire  du  jugement  dans  les  deux 
cas  (1). 

Or  il  est  facile  de  voir  que  dans  l'un  et 
l'autre  de  ces  cas ,  il  y  a  eu  de  la  part  du  con- 
damné quasi-contrat  judiciaire  présumé;  car 
par  le  seul  fait  du  trouble  qu'il  a  causé,  il  est 
censé  avoir  quasi-contracté  avec  l'intérêt  de 
l'ordre  public  toujours  représenté  et  partie 
nécessaire  en  toute  cause,  pour  consentir  au  ju- 
gement contradictoire,  sauf  l'appel  s'il  y  écliet, 
ou  au  jugement  par  défaut,  sauf  la  condition 
résolutoire  de  l'opposition ,  et  sauf  ensuite  l'ap- 
pel ,  s'il  y  a  lieu. 

1 63.  Autre  exemple  :  Les  parties  ont  toujours 
le  droit  de  demander  la  communication  des 

criminel  et  pénal  qui  autorisent  ces  mesures ,  dont  nous 
rendrons  compte  dans  les  traités  de  proc.  civ.  et  deproc. 
criminelle.  '* 

(1)  Voy.  cod.  deproc.  civ. ,  art.  10,  11,  12,  89  à  92 ; 
et  cod.  criminel,  art.  5o4  à  5o6;  cod.  pénal,  art.  222 
et  suiv. ,  et  le  traité  de  proc.  criminelle. 
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pièces  dont  on  se  prévaut  contre  elles.  De- 
vant les  tribunaux  civils  ordinaires,  cette  com- 
munication se  fait  entre  avoués,  suivant  les 
formes  et  délais  que  prescrit  le  code  de  pro- 
cédure; après  quoi  les  pièces  doivent  être  ré- 
tablies par  l'avoué  qui  les  a  prises  en  commu- 
nication ,  dans  un  autre  délai  que  la  loi  a  éga- 
lement déterminé  (  1  ) .  Or,  à  défaut  de  ce  rétablis- 
sement, la  partie  peut  obtenir  sur  une  simple 
requête  signée  de  son  avoué ,  ou  même  sur  un 
simple  mémoire  signé  d'elle,  une  ordonnance 
du  président  qui  condamne  l'avoué  en  retard 
à  lui  remettre  ses  pièces  à  l'instant  même,  sous 
peine  d'y  être  contraint  incontinent  et  par 
corps,  même  à  lui  payer  trois  francs  de  dom- 
mages-intérêts par  chaque  jour  de  retard,  outre 
les  frais  de  cet  incident  (2). 

On  se  rend  facilement  compte  de  la  nécessité 
et  de  l'urgence  de  cette  mesure  de  justice  (5)  \ 
mais  comment  expliquer  une  telle  condamna- 
tion contre  l'avoué  qui  n'est  point  partie  dans 
la  contestation  principale,  et  sur  une  simple 
requête  qui  ne  lui  est  signifiée  qu'avec  l'or- 
donnance même  (4)?  Ici  revient  la  présomp- 
tion du  quasi- contrat  judiciaire,  comme  dans 
l'exemple  précédent. 

En  etfet,  si  l'avoué  ne  doit  pas  être  consi- 
déré comme  partie  au  procès,  vu  que  ce  n'est 

(1)  Voy.  cod.  de  proc.  ciy.  ;  art.  188  à  190. 

(2)  Ibid.  art.  191. 

(3)  Voy.  cod.  civ. ,  art.  2060,  11.7. 

(4)  Cod.  de  proc.  ciy.  ,  art.  191}  et  art.  70  du  tarif  du 
ï6  février  1807. 
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pas  pour  lui-même,  mais  pour  son  client  qu'il 
y  postule  (1);  cependant  cette  qualité  d'officier 
ministériel  postulant  lui  impose  l'obligation 
d'en  remplir  les  fonctions  avec  exactitude  , 
intelligence  et  probité,  sous  sa  responsabilité 
personnelle  (2). 

Lors  donc  qu'il  vient  à  manquer  à  cette 
obligation,  il  donne  contre  lui-même  une  ac- 
tion qui  peut  devenir,  suivant  sa  nature  et 
suivant  l'intérêt  qu'elle  présente,  incidente  et 
accessoire  à  l'instance  principale,  cas  auquel 
elle  doit  être  jugée  par  le  tribunal  saisi  de 
cette  instance.  Sous  ce  rapport,  il  est  très  vrai 
de  dire  que  l'avoué  est  en  qualité  au  procès  , 
qu'il  y  figure  en  son  propre  nom,  pour  dé- 
fendre aux  actions  dirigées  contre  lui  à  raison 
d'un  fait  personnel  tenant  à  la  postulation. 

De  là  il  suit  que  dans  l'espèce  supposée, 
l'avoué  en  retard  est  présumé  avoir  comparu 
pour  consentir  à  ce  que  justice  se  fit  ou  pour 
ou  contre  lui,  en  conformité  de  la  loi ,  sous  la 
réserve  des  voies  de  droit  ouvertes  en  sa  fa- 
veur. Ainsi  l'ordonnance  du  président  est  en- 
core un  véritable  jugement  ou  quasi-contrat 
judiciaire. 

Mais  comme  elle  a  été  rendue  sans  commu- 
nication préalable ,  et  qu'elle  prononce  des  ad- 
judications de  nature  à  compromettre  les  in- 

(1)  Postuler,  postulare  j  faire  les  actes  d'instruction 
en  justice  pour  la  défense  d'autrui.  Voy.  1.   1,  §.  2,  if. 

de  postulando. 

(2)  Cod.  de  proc.  civ.,  art.  i32  et  io3i  f  et  1.  77,  ff» 

■de  procuratorib. 
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tërêts  et  la  réputation  de  l'avoué,  la  loi  fournit 
à  celui-ci  un  moyen  prompt  cle  se  faire  en- 
tendre, et  d'obtenir  le  rapport  de  la  condam- 
nation qu'il  a  encourue  :  ce  moyen  est  celui 
de  l'opposition  qui  doit  être  portée  devant  le 
tribunal,  et  non  devant  le  président  lui-même, 
vu  que  celui-ci  pourrait  avoir  conçu  des  pré- 
ventions défavorables  à  l'avoué  en  retard  (1). 

i64.  Nous  pouvons  citer  pour  troisième 
exemple  les  ordonnances  portées  par  le  juge- 
commissaire  à  une  enquête,  contre  les  témoins 
qui  ne  comparaissent  pas  sur  l'assignation  qu'ils 
ont  reçue  pour  déposer  par- devant  lui. 

C'est  un  devoir  impérieux  pour  toute  per- 
sonne de  venir  rendre  témoignage  à  la  vérité, 
lorsqu'elle  en  a  été  sommée  en  vertu  d'un  ordre 
de  la  justice.  Celui  qui  contrevient  à  cette 
obligation,  attente  indirectement  à  l'ordre  de 
la  société ,  puisqu'il  expose  la  justice  publique 
à  juger  sans  une  connaissance  suffisante  de  la 
cause;  il  enfreint  ainsi  les  lois  de  police,  et 
encourt  pour  ce  fait  des  adjudications  à  titre 
de  peine  proprement  dite  (2).  En  matière  ci- 
vile notamment,  le  témoin  défaillant  est  non- 
seulement  condamné  par  ordonnance  du  juge- 
commissaire,  sur  requête  de  la  partie,  aux  dom- 
mages-intérêts de  cette  dernière  ;  mais  il  peut 
aussi  être  condamné  d'office  à  une  amende;  il 
est  enfin  réassigné  à  ses  frais  :  et  s'il  est  encore 
défaillant  sur  cette  réassignation,  il  doit  être 
condamné  d'office  par  seconde  ordonnance  à 

(1)  Voy.  cod.  de  proc.  civ. ,  art.  192. 
{2)  Voy.  le  traité  de  droit  criminel. 
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une  nouvelle  amende  de  cent  francs,  outre  que 
le  juge  peut  décerner  contre  lui  un  mandat 
d'amener  pour  le  forcer  à  comparaître  (1). 

On  ne  peut  pas  dire  que  le  témoin  soit  par- 
tie, ni  qu'il  figure  au  procès  sous  aucune  qua- 
lité; mais  son  assignation  pour  y  déposer  l'a- 
vait obligé  d'y  paraître,  et  rendu  conséquem- 
ment  justiciable  du  tribunal  saisi  de  la  cause, 
pour  le  cas  de  non -comparution  qu'on  peut 
assimiler  à  une  espèce  de  contumace.  Or  comme 
il  ne  pouvait  ignorer  ni  la  peine  ni  les  dom- 
mages-intérêts que  la  loi  prononçait  contre  lui 
en  ce  cas,  il  est  censé,  par  le  fait  du  défaut, 
avoir  quasi-contracté  avec  la  justice  publique 
pour  se  soumettre  à  cette  double  condamna- 
tion, sauf  le  recours  aux  voies  légales  :  c'est 
effectivement  ainsi ,  comme  nous  le  verrons  , 
que  se  forme  le  quasi -contrat  judiciaire  par- 
devant  les  tribunaux  criminels,  soit  pour  la  peine 
publique,  soit  pour  les  dommages-intérêts. 

Il  en  est  de  même  des  témoins  et  des  jurés 
défaillans  en  matière  criminelle,  contre  lesquels 
la  loi  prononce  également  des  condamnations 
pénales  pour  ce  seul  fait  (2). 

Or  plus  ces  mesures  de  police  sont  rigoureuses, 
plus  il  y  a  nécessité  que  les  individus  condamnés 

(1)  Voy.  cod.  de  proc.  civ. ,  art.  263  et  264. 

ISota.  Le  mandat  d'amener  est  un  ordre  délivré  par  le 
juge  aux  officiers  publics  d'exécution ,  pour  amener  de 
gré  ou  de  force  tel  individu  par-devant  lui.  Ce  mandat 
n'est  guère  en  usage  que  dans  l'instruction  criminelle. 
Voy.  le  traité  de  droit  criminel. 

(2)  Voy.  les  art.  80,  86,  354  et  355,326  et  5/g  du 
code  criminel. 
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puissent  en  obtenir  le  rapport  s'il  y  a  lieu  , 
puisqu'elles  ont  été  prises  contre  eux  sans  les 
entendre.  La  voie  d'opposition  leur  est  ouverte, 
comme  dans  tous  les  cas  de  jugemens  par  dé- 
faut ,  les  décisions  qu'ils  ont  subies  étant  effec- 
tivement des  jugemens  de  cette  nature  (1). 

i65.  Ce  que  nous  venons  de  dire  suffit  pour 
faire  distinguer  les  cas  dans  lesquels  les  juge- 
mens ou  ordonnances  rendus  sans  assignation , 
ni  communication  préalable,  peuvent  être  con- 
sidérés comme  de  véritables  quasi-contrats,  ou 
comme  de  simples  actes  judiciaires,  et  con- 
séquemment  ceux  dans  lesquels  ces  jugemens 
ou  ordonnances  sont  ou  ne  sont  pas  suscep- 
tibles d'opposition,  quand  même  la  loi  ne  s'en 
serait  pas  expliquée. 

Que  devons-nous  penser  maintenant  des  dé- 
cisions rendues  sur  les  contestations  qui  s'ins- 
truisent par  écrit,  soit  en  matière  civile,  soit 
en  matière  administrative? 

SECTION    11. 

vDes  jugemens  sur  procédures  civiles  ou  admi- 
nistratives écrites. 

166.  On  appelle  procédures  écrites  celles  qui 
ne  s'instruisent  que  sur  les  pièces  et  mémoires 
des  parties,  et  sans  discussion  à  l'audience. 

En  matière  civile  ordinaire,  les  causes  doi- 
vent en  général  être  entendues  à  l'audience  : 

(1)  Voy.  cotl.  deproc.  ciy. ,  art.  265  \  et  cod.  d'inst* 
crim. ,  art.  81 ,  356  et  397. 
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telle  est  la  règle  commune  qui  ne  reçoit  excep- 
tion que  dans  les  cas  où  les  circonstances  ren- 
draient ce  mode  moins  convenable,  ce  qui  est 
laissé  à  l'arbitrage  du  tribunal  (1). 

Mais  il  y  a  au  contraire  de  certaines  espèces 
de  causes  qui  ne  peuvent,  d'après  la  loi,  être 
discutées  que  par  écrit  :  ce  sont  celles  qui  con- 
cernent les  matières  domaniales  et  les  contri- 
butions indirectes  par-devant  les  tribunaux 
ordinaires  (2)  ;  ou  celles  qui  sont  soumises  à  des 
arbitres,  soit  en  matière  civile,  soit  en  matière 
de  commerce;  ou  enfin  celles  qui  sont  jugées 
par  les  tribunaux  administratifs ,  savoir  le 
conseil  de  préfecture,  le  conseil  d'état,  et  la 
cour  des  comptes. 

167.  Ainsi  les  procédures  écrites  ou  par 
écrit  peuvent  se  distinguer  en  deux  classes  , 
suivant  qu'elles  sont  prescrites  par  la  loi ,  ou 
qu'elles  le  sont  par  les  tribunaux  :  les  premières 
peuvent  être  appelées  constitutives  ou  de  droit, 
et  les  autres  permissives  ou  de  faculté. 

Or  dans  ces  procédures  comme  dans  toute 
autre,  il  est  possible  que  l'une  des  parties  ait 
été  jugée  sans  être  entendue,  c'est-à-dire  sans 
avoir  produit  ses  écritures,  et  le  jugement 
prend  alors  le  caractère  d'un  véritable  juge- 
ment par  défaut.  Mais  la  voie  d'opposition  est- 

(1)  Voy.  cod.  de  proc.  civ. ,  art.  95. 

(2)  Les  affaires  domaniales  sont  celles  qui  intéressent 
le  domaine  public  :  elles  n'appartiennent  aux  tribunaux 
ordinaires  que  lorsque  c'est  sur  la  propriété  des  biens  du 
domaine  que  porte  le  litige ,  ou  sur  quelques-uns  des 
droits  inbérens  à  la  propriété.  Voyez  ci-après  le  traité 
de  l'organisation  judiciaire  et  de  la  compétence. 
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elle  ouverte  contre  ce  jugement?  On  doit  ad- 
mettre en  gênerai  l'affirmative  pour  le  cas  où 
l'instruction  écrite  est  de  droit;  et  la  négative 
est  justement  prononcée  par  la  loi,  pour  celui 
où  elle  n'est  que  de  faculté. 

168.  Dans  le  cas  de  l'instruction  écrite  per- 
missive ou  de  faculté ,  si  la  partie  qui  a  été 
condamnée  à  défaut  de  production  ne  peut 
pas  former  opposition  au  jugement  rendu 
contre  elle,  et  qui  prend  le  nom  de  jugement 
par  forclusion  ;  la  raison  en  est,  comme  nous 
l'avons  dit  précédemment,  que  ce  jugement 
par  forclusion  n'est  que  la  suite  et  l'effet  d'un 
premier  jugement  qui  avait  ordonné  l'instruc- 
tion écrite,  ou  contradictoirement  ou  par  dé- 
faut contre  la  partie,  et  qu'en  conséquence 
cette  partie  est  présumée  avoir  déjà  consenti  à 
être  jugée  sur  le  fond  de  la  cause,  ou  contra- 
dictoirement ou  par  forclusion,  selon  qu'elle 
produirait  ou  ne  produirait  passes  écritures (1). 

169  Au  contraire,  dans  le  cas  de  l'instruc- 
tion écrite  constitutive  ou  de  droit,  la  même 
présomption  ne  peut  évidemment  être  admise, 
puisque  cette  instruction  n'est  pas  ordonnée  > 
comme  l'autre,  par  un  jugement  préalable.  La 
partie  n'ayant  ainsi  donné  aucun  consentement 
ni  exprès  ni  présumé  à  ce  qu'on  la  jugeât  sans 
l'entendre,  a  conservé  le  droit  naturel  de  la 
défense  nonobstant  le  jugement  rendu,  droit 
qu'elle  ne  peut  exercer  qu'en  faisant  rescinder 
ce  jugement  par  la  voie  ordinaire  de  l'opposi- 


(1)  Voy.  sup. ,  n.  67.  ;  voy.  aussi  cod.  de  proc.  ciy. , 
art.  n3  et  i65. 
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tîon.  Cette  voie  doit  donc  lui  être  accordée  ; 
et  tel  est  en  eiFet  le  principe  général  en  ma- 
tière d'instruction  écrite  constitutive,  ou  de 
droit,  quoique  la  loi  soit  quelquefois  muette 
sur  ce  point. 

170.  C'est  ainsi  que  dans  les  causes  civiles 
domaniales  qui  s'instruisent  par  mémoires,  la 
partie  qui  n'a  point  produit  le  sien,  doit  être 
déclarée  recevable  à  se  pourvoir  par  opposition 
contre  le  jugement  qui  l'a  condamnée  (1). 

L'opposition  est  de  même  admise  contre  les 
arrêtés  par  défaut  des  conseils  de  préfecture 
et  du  conseil  d'état,  tribunaux  administratifs 
ordinaires  qui  ne  jugent  également  que  sur 
mémoires  ou  requêtes  (2). 

Quant  aux  arrêts  de  la  cour  des  comptes  , 
tribunal  administratif  extraordinaire  chargé  de 
vérifier  et  apurer  les  comptes  des  receveurs 
des  deniers  publics,  ils  sont  et  ne  peuvent  être 
que  contradictoires  par  leur  nature.  Il  n'y  a 
que  ceux  que  rendrait  cette  cour  sur  les  ré- 
quisitions de  son  procureur- général  contre  les 
comptables  en  retard  de  présenter  leurs  comptes, 
pour  leur  appliquer  les  peines  d'amende  et 
autres  que  prononcent  en  ce  cas  les  lois  et  ré- 
gi emens  sur  la  comptabilité,  qui  seraient  des 

(1)  Voy.  le  répert.  de  M.  Merlin,  verbo  opposition 
à  un  jugement ,  §.  3,  art.  1. 

(2)  Voy.  pour  les  conseils  de  préfecture,  un  décret 
du  22  mars  1 8 i3  rapporté  au  recueil  d'arrêts  de  M.  Sirey, 
année  i8i3,  2.e  partie,  p.  3275  et  une  ordonnance  du 
a3  décembre  i8i5,  n°  35j  du  bulletin  des  lois.  Pour  le 
conseil  d'état,  voyez  le  décret  du  22  juillet  1806, 
n°  1793  du  même  bulletin. 
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arrêts  par  défaut,  et  ces  arrêts  seraient  néces- 
sairement susceptibles  d'opposition  par  la  force 
du  principe  d'analogie  (1). 

171.  Mais  la  règle  de  l'admissibilité  de  l'op- 
position [en  matière  d'instruction  écrite  cons- 
titutive ou  de  droit ,  souffre  exception  dans  le 
cas  de  la  procédure  compromissoire  ,  c'est-à- 
dire  celle  qui  se  fait  devant  les  arbitres  vo- 
lontaires. 

Les  arbitres  volontaires  sont  des  particuliers 
que  les  parties,  ayant  la  libre  disposition  de 
leurs  droits,  chargent  de  prononcer  sur  leur 
différent ,  par  un  acte  ou  contrat  de  mandat 
appelé  compromis ,  d'où  prend  son  nom  de 
compromissoire  la  procédure  qui  se  fait  par- 
devant  eux  (2).  Or  cette  procédure  se  fait  par 
écrit,  et  la  loi  porte  que  le  jugement  arbitral 
ne  sera,  dans  aucun  cas,  sujet  à  l'opposition (5). 

(1)  Voy.  la  loi  du  16  septembre  1807,  n°  2792  du 
bulletin  ;  et  le  décret  du  28  septembre  suivant,  n°  2801. 

(2)  Voy.  sup.  ,  n.  36.  ;  voyez  aussi  le  traité  de  proc. 
civile. 

(3)  Voy.  cod.  de  proc.  civ. ,  art.  1016. 

Nota.  L'article  1028  du  même  code  ouvre  une  cer- 
taine voie  d'opposition  contre  l'ordonnance  rendue  par 
le  président  du  tribunal  civil  pour  donner  à  la  sentence 
arbitrale  le  caractère  d'un  jugement  public  c-t  la  forco 
d'exécution  ;  mais  cette  opposition  n'a  d'autre  objet  que 
d'arrêter  l'exécution  de  la  sentence,  et  n'opère  nulle- 
ment la  rescision  ni  de  la  sentence,  ni  de  l'ordonnance 
exécutoriale:  elle  n'est  qu'une  mesure  suspensive,  et  pré- 
paratoire de  la  voie  de  nullité  autorisée  par  le  même 
article  dans  les  cas  qu'il  prévoit,  voie  ou  action  de 
réformation,  non  de  rétractation,  qui  n'a  en  consé- 
quence rien  de  commun  avec  le  moyen  restitutoire  de 
l'opposition. 
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Maïs  cette  exception  n'est  qu'apparente;  car 
loin  d'être  une  dérogation  réelle  à  la  règle 
générale,  elle  en  est  plutôt  la  conséquence  r 
comme  dérivant  de  son  véritable  esprit.  Pour- 
quoi en  effet  l'opposition  est-elle  recevable 
dans  la  procédure  écrite  constitutive  ,  et  pour- 
quoi ne  l' est-elle  pas  dans  la  procédure  écrite 
■permissive?  C'est  parce  que  dans  la  première, 
la  partie  ne  peut  pas  être  présumée  avoir  re- 
noncé au  droit  de  se  faire  entendre,  et  que 
cette  renonciation  est  au  contraire  nécessaire- 
ment présumée  dans  la  seconde.  Cela  posé,  il 
est  clair  que  la  partie  qui  a  signé  le  compromis, 
s'est  par  là  même  implicitement  engagée  à  subir 
tous  les  effets  que  la  loi  y  attache,  et  notam- 
ment à  être  jugée  sans  être  entendue,  à  défaut 
de  production  de  ses  pièces  et  mémoires  dans 
le  délai  déterminé  (1). 

172.  Est-ce  maintenant  la  règle  ou  l'excep- 
tion qui  s'applique  à  l'arbitrage  forcé  en  ma- 
tière de  société  commerciale  ? 

Dans  les  matières  commerciales  comme  dans 
toutes  les  autres,  les  parties  privées  ont  le  droit 
de  se  faire  juger  par  des  arbitres  volontaires. 
Mais  s'il  s'élève  des  contestations  entre  associés 
commerçans,  la  loi  veut  qu'elles  soient  jugées 
exclusivement  par  des  arbitres  à  la  nomination 
des  parties,  ou  en  cas  de  refus  de  leur  part,  à 
la  nomination  du  tribunal;  et  l'affaire  s'instruit 
également  par  écrit  devant  ces  arbitres  for- 
cés (2). 

(1)  Voy.  le  même  article  1016. 

(2)  Voy.  cod.  de  comni.  ,  art.  5 1  et  suiy. 
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Or  il  est  d'abord  bien  sensible  que  si  les 
parties  ont  nomme  elles-mêmes  leurs  arbitres 
soit  volontaires,  soit  forces,  elles  ont  par  là 
consenti  à  être  jugées,  même  à  défaut  de  pro- 
duction de  la  part  de  l'une  ou  de  l'autre  :  ce 
cas  rentre  dans  celui  de  l'arbitrage  volontaire 
dont  nous  venons  de  parler  plus  haut. 

Que  si  au  contraire  l'un  ou  plusieurs  d'entre 
les  arbitres  ont  été  nommés  d'office  par  le  tri- 
bunal, à  refus  ou  défaut  de  nomination  par  les 
parties,  celles-ci  peuvent-elles  être  de  même 
présumées  avoir  donné  leur  consentement  à 
être  jugées  même  sans  production?  Oui  assu- 
rément, et  cette  présomption  résulte  de  la  po- 
sition où  elles  se  trouvent.  Si  elles  n'ont  pas 
fait  un  compromis,  c'est-à-dire  un  contrat  for- 
mel, elles  ont  fait  un  quasi-compromis,  c'est- 
à-dire  un  quasi-contrat  qui  produit ,  comme 
nous  le  savons,  les  mêmes  eifets.  Qu'arrive- 1- 
il  effectivement,  lorsque  l'un  ou  plusieurs  des 
associés  commercans  refusent  ou  négligent  de 
convenir  d'arbitres?  Qu'on  leur  donne  assi- 
gnation à  cet  effet  par-devant  le  tribunal  de 
commerce,  sur  quoi  ils  comparaissent  ou  ne 
comparaissent  pas. 

Si  les  parties  comparaissent  et  qu'elles  s'en- 
tendent sur  la  nomination  de  leurs  arbitres  , 
il  y  a  compromis  par  transaction  ou  contrat 
judiciaire  ;  si  elles  ne  comparaissent  pas  ou 
qu'elles  comparaissent  et  ne  s'entendent  pas  sur 
le  choix  des  arbitres ,  le  tribunal  les  nomme 
pour  elles  :  dans  le  dernier  cas,  il  y  a  quasi- 
contrat  réel  de  nomination;  dans  le  premier 
cas,  celui  de  la  non-comparution,  il  y  a  quasi- 
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contrat  présume  qui  a  la  même  force  que  s'il 
était  réel.  Ainsi,  dans  toutes  les  suppositions, 
les  parties  ont  compromis  ou  quasi-compromis, 
c'est-à-dire  qu'elles  ont  consenti  ou  sont  censées 
avoir  consenti  à  être  jugées  même  sans  pro- 
duction de  leur  part,  comme  si  l'arbitrage  eût 
été  volontaire  (1). 

SECTION    III. 

Rêsiunê  et  corollaire. 

173.  La  théorie  qui  précède  se  réduit,  en- 
dernière  analyse,  à  un  seul  principe,  savoir  : 
que  tout  jugement  rendu  contre  une  partie 
qui  n'a  pas  été  entendue,  est  susceptible  d'op- 
position ,  si  elle  n'a  pas  renoncé  à  ce  moyen 
expressément  ou  tacitement  ;  toute  personne 
qui  a  la  libre  disposition  de  ses  droits,  pouvant 
en  effet  renoncer  aux  avantages  que  la  loi  a 
établis  en  sa  faveur. 

Ainsi  deux  conditions  générales  sont  re- 
quises pour  que  l'opposition  soit  recevable 
contre  un  jugement  :  la  première,  que  la  partie 
ait  été  condamnée  sans  être  entendue  ou  sans 
avoir  produit  ses  pièces;  la  seconde,  qu'elle 
n'ait  pas  renoncé  à  la  voie  d'opposition  d'une 
manière  explicite  ou  implicite. 

Or  elle  peut  y  avoir  renoncé  de  l'une  de  ces 
deux  manières,  ou  avant  ou  après  le  jugement 
rendu. 

174.  Une  renonciation  expresse,  antérieure 

(1)  Ibid.  et  sup.;  u.  62. 
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ou  postérieure  au  jugement,  la  rend  évidem- 
ment non-recevable  dans  son  opposition,  soit 
qu'il  s'agisse  d'une  procédure  écrite,  soit  qu'il 
s'agisse  d'une  cause  d'audience  ;  car  une  pa- 
reille renonciation  ne  peut  raisonnablement  se 
concevoir  que  comme  un  acquiescement  formel 
aux  prétentions  de  l'adversaire. 

176.  La  renonciation  tacite  a  lieu  avant  le 
jugement,  dans  les  cas  de  procédures  écrites 
qui  n'admettent  pas  l'opposition;  elle  ne  peut 
au  contraire  avoir  lieu  en  général  qu'après  le 
jugement,  en  ce  qui  concerne  les  causes  d'au- 
dience, ou  les  procédures  écrites  qui  admettent 
l'opposition. 

Cette  différence  résulte  de  ce  que  les  juge- 
mens  sur  procédures  écrites  que  la  loi  déclare 
non  susceptibles  d'opposition ,  sont  toujours 
précédés,  comme  nous  l'avons  vu,  d'un  con- 
trat ou  d'un  quasi-contrat  de  renonciation  à 
cette  voie;  au  lieu  que  les  jugemens  d'audience 
ou  sur  procédures  écrites  susceptibles  d'oppo- 
sition, ne  sont  généralement  précédés  que  du 
quasi-contrat  de  comparution  réel  ou  présumé, 
c'est-à-dire  du  consentement  implicite  au  ju- 
gement qui  interviendra ,  mais  sous  la  condi- 
tion résolutoire  de  l'opposition  en  cas  de  dé- 
faut, s'il  y  échet. 

176.  Il  existe  toutefois  une  espèce  de  juge- 
ment d'audience  à  l'égard  duquel  on  est  censé 
avoir  renoncé  d'avance  à  la  voie  d'opposition; 
c'est  celui  qui  est  rendu  par  défaut,  soit  sur 
l'opposition  à  un  premier  jugement  par  dé- 
faut, soit  après  le  jugement  de  jonction  dans 
le  cas  prévu  par  l'article  i55  du  code  de  pro- 
cédure 
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cédure  civile.  En  expliquant  précédemment 
cet  article  i55  ,  nous  avons  dit  qu'après  le 
jugement  de  jonction  qui  a  ordonné  la  réas- 
signation du  défaillant ,  tout  jugement  ulté- 
rieur devient  nécessairement  contradictoire 
par  rapport  aux  parties  qui  avaient  comparu 
lors  du  premier  jugement;  et  qu'il  n'est  plus 
susceptible  d'opposition  par  rapport  au  dé- 
faillant réassigné  qui  se  laisse  encore  juger  par 
défaut  sur  cette  réassignation.  Pourquoi  en. 
effet  l'opposition  n'est- elle  plus  recevable  de 
la  part  de  ce  dernier?  C'est  que  la  loi ,  comme 
nous  l'avons  observé ,  ne  permet  pas  qu'on, 
se  serve  deux  fois  du  moyen  d'opposition  dans 
la  même  cause  :  ce  qui  équivaut  à  dire  que  ce- 
lui-là renonce  d'avance  tacitement  à  une  se- 
conde opposition ,  qui  en  a  formé  une  pre- 
mière, ou  qui  est  censé  l'avoir  formée.    (1) 

177.  Quant  à  la  renonciation  tacite  posté- 
rieure au  jugement  rendu,  elle  résulte  de  la 
négligence  qu'a  eue  la  partie ,  soit  dans  les 
causes  d'audience  ,  soit  dans  les  procédures 
écrites  susceptibles  d'opposition ,  de  se  con- 
former aux  conditions  que  la  loi  lui  prescri- 
vait pour  rendre  son  opposition  recevable. 

Quelles  sont  donc  enfin  ces  conditions?  C'est 
ce  dont  il  faut  maintenant  rendre  compte. 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  6j, 
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CHAPITRE    III. 

Des  formes  et  délais  a  observer  pour 
rendre  V opposition  recevable. 

178.  Il  ou  s  avons  vu  précédemment  que 
former  opposition  à  un  jugement,  c'est  exercer 
une  action  fondée  sur  le  droit  que  nous  donne 
la  loi  de  faire  tomber  par  cette  voie  le  juge- 
ment rendu  contre  nous  et  sans  nous. 

Il  faut  donc,  i°  avoir  le  droit,  c'est-à-dire 
être  dans  la  position  ou  circonstance  particu- 
lière à  laquelle  ce  droit  est  attaché  d'après  la 
loi;  20  avoir  la  qualité,  l'intérêt  et  la  capa- 
cité de  l'exercer,  ou  en  d'autres  termes  y  être 
personnellement  recevable  ;  5°  enfin  exercer 
ce  droit  régulièrement,  c'est-à-dire  observer 
strictement  les  règles  que  la  loi  a  prescrites. 

Mais  ce  qu'il  est  bon  de  se  rappeler ,  c'est , 
1°  que  toute  position  ou  situation  des  parties 
dans  la  cause,  constitue  la  qualité  dans  laquelle 
elles  y  figurent  (1);  20  que  l'irrégularité  ou 
la  nullité  des  procédures  est  un  vice  réel  qui 
donne  lieu  à  l'exception  péremptoire  d'ins- 
tance ,  dont  l'eifet  est  d'empêcher  qu'il  soit 
procédé  ultérieurement  sur  l'instance  nulle , 
et  conséquemment  de  rendre  l'exercice  de  l'ac- 
tion non- recevable,  jusqu'à  ce  que  la  procé- 

(1)  Voy.  le  traité  des  actions ;  n.  i3j* 
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dure  ait  été  régularisée  ou  recommencée  ré- 
gulièrement.  (1) 

Ainsi ,  dire  que  pour  former  opposition  à 
un1  jugement,  il  faut  avoir  le  droit,  la  qua- 
lité, l'intérêt,  la  capacité,  et  suivre  les  règles 
prescrites,  c'est  dire  en  d'autres  termes  qu'il 
Y  faut  être  recevable.  Si  en  effet  on  peut  prou- 
ver que  l'opposition  est  recevable,  par  là  même 
on  établit  son  droit ,  et  la  rescision  du  juge- 
ment s'opère  ipso  jure ,  ainsi  que  nous  l'avons 
remarqué  plus  haut.  Aussi  le  tribunal  en  ce 
cas  n'a-t-il  à  prononcer  que  sur  l'admissibilité 
de  l'opposition  ,  après  quoi  il  déclare  en  fait 
que  les  parties  sont  ou  ne  sont  pas  remises  au 
même  état  où  elles  étaient  avant  le  jugement 
attaqué,  suivant  qu'il  reçoit  ou  rejette  l'op- 
position. 

Cette  théorie  est,  comme  nous  l'avons  vu, 
la  seule  qui  puisse  nous  expliquer  comment 
le  tribunal  se  trouve  compétent  pour  pronon- 
cer une  seconde  fois  sur  le  fond  de  la  cause 
qu'il  avait  déjà  jugée. 

Mais  tout  cela  étant  bien  compris ,  et  sans 
revenir  d'ailleurs  sur  les  diverses  exceptions 
soit  réelles,  soit  personnelles,  qui  peuvent  faire 
tomber  l'opposition  comme  toute  autre  de- 
mande ou  action  judiciaire;  nous  devons  nous 
borner  à  rechercher  quels  sont  les  formes  et 
délais  dont  l'inobservation  rend  ce  moyen  non- 
recevable  et  conséquemment  non-résolutoire. 

Or,  quoique  ces  délais  et  formes  dérivent 

(1)  Ibid. ,  n.  i64  et  suiv.,  198  et  suiv.  Voy.  le  traite 
«le  procéd.  ciy. 
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tous  du  même  principe  savoir,  que  celui  qui 
«e  rend  volontairement  non-recevable  à  em- 
ployer un  moyen  cle  droit,  est  censé'  y  avoir 
renoncé;  et  quoiqu'ils  ayent  un  but  commun 
qui  est  de  rendre  l'opposition  valable  et  effi- 
cace ,  c'est-à-dire  résolutoire  du  jugement: 
cependant  comme  ils  présentent  quelques  dif- 
férences soit  à  raison  des  divers  tribunaux  où 
on  les  emploie,  soit  à  raison  des  circonstances 
où  l'on  se  trouve  ,  nous  croyons  devoir  en 
faire  l'objet  d'un  examen  séparé,  dans  les  cinq 
sections  suivantes. 

SECTION    PREMIÈRE. 

Des  formes  et  délais  de  l'opposition,  par-de- 
vant la  justice  de  paix. 

179.  Les  tribunaux  de  paix  étant,  comme 
nous  le  dirons  par  la  suite,  des  justices  civiles 
populaires,  établies  dans  chaque  canton  pour 
prévenir,  ou  pour  juger  sans  rigueur,  sans  frais, 
presque  paternellement ,  les  causes  simples  et 
faciles  qui  peuvent  s'élever  journellement  entre 
les  citoyens,  et  pour  maintenir  ainsi  ou  réta- 
blir promptement  l'ordre  et  la  paix,  sur- tout 
dans  les  campagnes  ou  parmi  les  classes  du 
peuple;  les  formes  à  suivre  par- devant  eux, 
doivent  en  conséquence  être  simples,  écono- 
miques, et  dégagées  des  lenteurs  de  la  pro- 
cédure ordinaire  :  tel  est  l'esprit ,  et  le  but 
principal  de  cette  institution.  (1) 

(1)  Voy.  le  traité  de  l'organisation  judiciaire,  et  lo 
traité  de  procédure  civile. 
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180.  Quels  doivent  être,  d'après  cela,  les 
formes  et  délais  de  l'opposition ,  par- devant 
ces  tribunaux? 

Lorsque  la  partie  ne  comparait  pas  sur  la 
citation  qui  lui  a  été  donnée  à  la  justice  de 
paix ,  il  y  a  deux  cas  à  distinguer  :  ou  le  de- 
mandeur a  indiqué  au  défendeur ,  pour  sa 
comparution  à  l'audience ,  un  délai  au  moins 
égal  à  celui  que  la  loi  prescrit;  ou  bien  il  lui 
a  indiqué  arbitrairement  l'audience  à  un  dé- 
lai plus  court. 

Dans  cette  dernière  hypothèse,  qui  laisse  à 
penser  que  le  demandeur  a  voulu  surprendre 
son  adversaire ,  la  citation  doit  être  regardée 
comme  non  avenue,  si  le  défendeur  ne  com- 
paraît pas  :  ainsi  le  juge,  en  donnant  défaut 
contre  lui,  mais  sans  en  adjuger  le  profit, 
doit  ordonner  qu'il  sera  cité  de  nouveau,  et 
condamner  le  demandeur  aux  frais  de  la  pre- 
mière citation.  (1) 

Si  au  contraire  la  citation  a  été  donnée  au 
délai  de  la  loi ,  ou  à  un  délai  abrégé  par  le 

Juge  sur  la  demande  du  citant  (2)  ,  et  que 
'une  ou  l'autre  des  parties  ne  comparaisse  pas 
à  l'audience  indiquée  par  l'exploit ,  il  j  a  lieu 
de  prononcer  le  défaut  et  d'en  adjuger  le  pro- 
fit. (5) 

181.  Mais  le  juge  de  paix  devrait-il  joindre 
le  profit  du  défaut  au  fond  ,  et  ordonner  la 
réassignation ,  si  l'un  des  défendeurs  n'avait 

(1)  Code  de  procéd.  ciy. ,  art.  5. 

(2)  Ibid.,  art.  6. 

(3)  Ibid. ,  art.   19. 
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pas  comparu  à  la  première  audience ,  comme 
cela  est  prescrit  par  l'art.  i53  du  code  de  pro- 
céd.  civ.  (i)?  On  ne  trouve,  dans  le  livre  de 
ce  code  qui  traite  de  la  justice  de  paix,  au- 
cune disposition  qui  l'y  oblige.  Or  comme  la 
procédure  civile  cantonnale,  c'est-à-dire  celle 
que  la  loi  a  réglée  pour  le  tribunal  de  paix 
en  matière  civile  ,  est  toute  spéciale  ;  comme 
d'ailleurs  elle  est  essentiellement  sommaire, 
prompte ,  et  pour  ainsi  dire  discrétionnaire 
par  sa  nature  :  on  doit  conclure  de  là  que  le 
juge  n'est  point  tenu  d'ordonner  en  ce  cas  la 
jonction  et  la  réassignation,  que  du  moins  il 
n'y  est  point  tenu  à  peine  de  nullité  ,  comme 
le  serait  un  tribunal  civil,  et  que  la  loi  s'en 
remet  entièrement  à  sa  prudence  sur  ce  point. 
182.  Lorsque,  dans  toutes  les  hypothèses, 
le  profit  du  défaut  a  été  adjugé,  et  que  la  par- 
tie condamnée  veut  s'opposer  au  jugement,  la 
forme  consiste  à  signifier  cette  opposition  par 
exploit  contenant  citation  ou  ajournement  de 
l'adversaire  par-devant  le  même  juge,  au  délai 
de  la  loi  ;  ce  qui  suppose  un  exploit  régulier, 
c'est-à-dire  libellé  et  revêtu  de  toutes  les  for- 
malités requises  pour  cette  espèce  d'acte  à  la 
justice  de  paix.  (2) 

(1)  Voy.  sup.,  n.  71  et  suîv. 

(a)  Voy.  code  de  procédure  civile,  art.  1,  4,  5y 
6  et  20. 

Nota.  Un  exploit  est  tout  acte  du  ministère  des  huis- 
siers. L'exploit  de  citation,  ou  assignation,  ou  ajour- 
nement ,  est  celui  par  lecpiel  s'ouvre  l'instance.  Il  doit 
être  libellé ,  du  mot  libellas,,  petit  livre,  écrit  som- 
maire ou  abrégé  ;  c'est-à-dire  que  la  demande  et  les 
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i85.  Quant  au  délai  dans  lequel  l'opposition 
doit  être  signifiée,  la  loi  le  fixe  à  trois  jours 
seulement,  à  partir  du  jour  où  la  notification 
du  jugement  a  été  faite  au  défaillant  :  d'où  il 
suit  que  le  jour  de  la  notification  n'est  pas 
compris  dans  le  délai,  ou  en  d'autres  termes, 
que  le  délai  de  trois  jours  ne  commence  à 
courir  que  le  lendemain  du  jour  de  cette  même 
notification,  et  qu'on  appelle  le  jour  à  quo ,  ici 
est  cl  quo  vel  ex  quo  proficiscitur  terminus.  (1) 

Mais  ce  délai  de  trois  jours  doit-il  être  franc, 
en  ce  sens  que  le  dernier  jour  qu'on  appelle 
dies  ad  quem ,  ici  est  ad  quem  protrahitur  ter- 
minus ,  ne  doive  pas  plus  être  compris  dans 
le  délai  que  le  jour  «  quo,  suivant  la  règle  gé- 
nérale concernant  les  ajournemens  et  autres 
actes  signifiés  à  personne  ou  domicile  (2)?  en 
d'autres  termes,  l'opposition  serait-elle  encore 
recevante  le  lendemain  du  jour  ad  quem?  La 
négative  résulte,  comme  l'observent  avec  rai- 
son plusieurs  commentateurs,  des  expressions 
mêmes  de  la  loi  qui  porte  que  la  partie  con- 
damnée par  défaut  pourra  former  opposition 

moyens  doivent  y  être  sommairement  énoncés.  Voyez 
le  traité  de  procédure  civile. 

Si  l'opposition  se  forme  ainsi  par  exploit  de  citation  > 
c'est  qu'en  justice  de  paix  comme  dans  toute  justice 
d'attribution  où  il  n'y  a  point  d'officiers  publics  pos- 
tulans ,  les  parties  n'ont  pas  d'autre  moyen  pour  s'ap- 
peler mutuellement  à  l'audience.  Mais  il  n'en  faut  pas 
induire  que  cet  exploit  d'opposition  soit  introduetif 
d'une  nouvelle  instance.  Voy.  sup. ,  n.  129,  à  la  note. 

(1)  Voy.  code  civil,  art.  2260  et  2261. 

{2)  Code  de  procédure  civile,  art.  io33. 
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dajis  les  trois  jours  de  la  signification  ,  etc.  : 
il  est  en  effet  évident* que  l'opposition  forme'e 
le  lendemain  du  troisième  jour,  ne  le  serait 
pas  dans,  mais  hors  les  trois  jours...  (1) 

On  conçoit  pourtant  que  la  loi  ne  peut  pas 
exiger  l'impossible.  Si  donc  il  arrivait  que 
l'opposant  eût  son  domicile  éloigné  de  celui 
de  sa  partie  adverse,  le  délai  de  trois  jours 
serait  augmenté  d'autant  de  jours  qu'il  y  au- 
rait de  fois  six  lieues  communes  ou  trois  my- 
riamètres  de  distance  entre  l'un  et  l'autre  do- 
miciles, vu  que  c'est  à  la  personne  ou  au  do- 
micile de  celui  qui  a  obtenu  le  jugement,  que 
doit  être  signifié  l'exploit  d'opposition.  C'est 
ce  que  décide  l'art.  io55  du  code  dont  la  dis- 
position générale  doit  s'appliquer  à  tous  les 
cas  pour  lesquels  la  loi  n'a  pas  établi  de  règles 
spéciales  qui  y  dérogent.    (2) 

i84.  Quelque  facilité  que  la  loi  ait  voulu 
mettre  dans  les  procédures  civiles  à  la  justice 
de  paix ,  nous  ne  devons  pas  douter  que  l'i- 
nobservation soit  des  formes  substantielles  de 
l'exploit  d'opposition,  soit  du  délai  pour  le  si- 
gnifier, ne  doive  faire  rejeter  l'opposition  du 
défaillant.  Cela  résulte  non-  seulement  des  prin- 
cipes généraux  en  cette  matière,  mais  encore 
des  tempéramens  mêmes  que  le  législateur  a 
jugé  convenable  d'apporter  à  la  rigueur  de  ses 

(1)  Ibid. ,  art.  20. 

(2)  Voyez  ibid. ,  et  art.  21  et  io33;  voyez  aussi  le 
traité  de  procédure  civile  ;  voyez  enfin  argument  tiré 
du  texte  de  l'art.  i5i  du  code  d'instruction  criml* 
nelle. 
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dispositions,  concernant  le  délai  prescrit  pour 
l'opposition  en  cette  justice  particulière. 

INous  voyons  en  etfet  d'une  part  que ,  pré- 
voyant le  cas  où,  malgré  toutes  ses  précau- 
tions ,  un  défendeur  aurait  pu  ,  soit  par  la 
fraude  de  son  adversaire,  soit  par  toute  autre 
cause,  n'être  pas  instruit  de  l'action  qu'on  lui 
a  intentée,  la  loi  autorise  le  juge,  tout  en  ad- 
jugeant le  profit  du  défaut,  s'il  y  a  lieu,  contre 
ce  défendeur,  à  lui  accorder  sur  les  représenta- 
tions de  ses  parens,  voisins,  et  amis,  ou  même 
d'office,  un  délai  suffisant  pour  former  son  op- 
position; et  d'autre  part,  qu'à  défaut  de  cette 
prorogation  demandée  ou  prononcée  d'office, 
elle  autorise  le  juge  à  relever  le  défendeur  de 
la  rigueur  du  délai  légal ,  et  à  recevoir  son 
opposition  après  ce  délai,  s'il  prouve  qu'il  a 
été  dans  l'impossibilité  physique  de  connaître 
la  procédure  qui  a  été  faite  (1).  Ce  délai  est 
donc  en  général  rigoureux;  et  c'est  la  loi  qui 
le  déclare  tel. 

Ainsi ,  et  sauf  la  modification  ci-dessus  ,  il 
faut  tenir  pour  constant  que  l'opposition  se- 
rait non  valable,  et  conséquemment  non-re- 
cevable  à  la  justice  de  paix,  si  elle  n'était  faite 
dans  les  formes  et  délais  que  nous  venons  de 
rappeler.  Exceptio  firmat  regulam  in  casibus 
non  exceptis.  (2) 

(1)  Voy.  le  même  art.  21   du  code  de  proc.  civ. 

(2)  Nous  verrons  plus  bas  pourquoi  notamment  les 
art.  i56,  i58  et  i5g  du  code  de  procédure  civile  ne 
sont  point  applicables  à  la  justice  de  paix.  Voy.  inf., 
11.  23a  et  suiv. 
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SECTION     II. 

Des  formes  et  délais  de  l'opposition,  en  ma- 
tières civiles  ordinaires. 

]85.  On  entend  par  matières  civiles  ordi- 
naires, celles  qui  doivent  être  portées  devant 
les  tribunaux  civils  proprement  dits  soit  du 
premier,  soit  du  second  degré,  savoir  :  les  tri- 
bunaux d'arrondissement  qui  jugent  en  pre- 
mière instance  ou  au  premier  degré  ,  et  les 
cours  royales  desquelles  ressortissent  ces  der- 
niers, en  sorte  qu'elles  sont  par  rapport  à  eux, 
tribunaux  civils  du  second  degré.  Or  la  loi  a 
établi  les  mêmes  règles  pour  l'opposition  aux 
jugemens  par  défaut  qui  émanent  des  uns  et 
des  autres. 

Mais  ces  règles  présentent  entre  elles  quel- 
ques différences,  selon  qu'il  s'agit  de  l'oppo- 
sition à  un  jugement  par  défaut  contre  avoué, 
ou  de  l'opposition  à  un  jugement  par  défaut 
contre  partie. 

La  position  est  en  effet  très  différente  dans 
les  deux  cas  :  c'est  une  observation  que  nous 
avons  déjà  faite  (1)  ,  mais  sur  laquelle  il  est 
important  de  revenir. 

Nous  examinerons  en  conséquence  l'un  et 
l'autre  de  ces  cas,  dans  deux  paragraphes  sé- 
parés. 

(i)  Voy.  sup. ,  n.  63  et  64. 
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§■  I. 

JDu  jugement  par  défaut  contre  avoué,  et  de 
f  opposition  à  ce  jugement. 

186.  Il  y  a,  comme  nous  le  savons,  défaut 
contre  avoué ,  lorsque  l'avoué  constitué  soit 
par  le  demandeur,  soit  par  le  défendeur,  n'a 
point  comparu  à  l'audience,  ou  lorsque  com- 
paraissant il  a  refusé  de  plaider  et  de  con- 
clure. Ce  n'est  pas,  encore  une  fois,  que  l'a- 
voué soit  condamné  lui-même  et  en  son  nom  ; 
mais  la  dénomination  de  défaut  contre  avoué 
sert  à  distinguer  fort  exactement  le  cas  du  dé- 
tant  prononce  contre  la  partie  qui  a  un  avoue 
dans  la  cause,  du  cas  où  il  est  prononcé  contre 
la  partie  qui  n'en  a  point.   (1) 

De  ce  qu'en  effet  l'avoué  constitué  est  le 
mandataire  du  constituant,  il  s'ensuit  que  tout 
ce  que  fait  l'avoué,  il  est  censé  le  faire  en  exé- 
cution du  mandat;  et  la  règle  est  en  consé- 
quence que  le  fait  de  l'avoué  est,  par  rapport 
aux  tiers,  celui  de  la  partie  elle-même.  (2) 

Cela  posé ,  si  l'avoué  ne  comparaît  pas ,  ou 
s'il  refuse  ou  néglige  de  conclure,  on  doit  croire 
que  la  partie  l'a  voulu  de  la  sorte ,  c'est-à-dire 
qu'elle  a  voulu  être  jugée  par  défaut,  sous  la 
condition  résolutoire  de  l'opposition. 

(1)  Voy.  ibid. 

(2)  Voy.  code  civil,  art.  1998;  voy.  aussi  instit.j 
quod  cum  eo,  etc.,  §.  8 -,  1.  1,  tf.  de  ui  et  pi  arm.j  et 
5  ;  §.  3 }  de  adm.  et  peric.  tut. 
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La  partie  se  trouvant  ainsi  représentée  clans 
la  cause  par  son  avoué ,  toutes  les  diligences 
faites  par  cet  avoué  ou  contre  lui ,  sont  cen- 
sées faites  par  la  partie  ou  contre  elle. 

Il  suit  de  Là  que  la  signification  du  jugement 
par  défaut  à  l'avoué  du  défaillant ,  est  présu- 
mée faite  au  défaillant  lui-même.  Aussi  cette 
signification  à  l'avoué  forme-t-elle  le  point  de 
départ  d'où  commence  à  courir  le  délai  d'op- 
position.  (]) 

187.  Ce  délai  est  de  huit  jours  seulement, 
qui  se  comptent  à  partir  du  lendemain  de  la 
signification  du  jugement  à  l'avoué,  mais  qui 
ne  forment  pas  une  huitaine  franche,  le  hui- 
tième jour  devant  être  compté  dans  le  délai, 
et  cela  par  un  double  motif  tiré  de  la  loi. 

D'abojrd  ,  la  règle  générale  qui  défend  de 
comprendre  dans  les  délais  légaux  le  jour  de 
la  signification  et  le  jour  de  l'échéance,  c'est- 
à-dire  le  jour  à  quo  et  le  jour  ad  quem  y  n'est 
applicable  qu'aux  actes  signifiés  à  personne  ou 
domicile  réel  (2)  :  or  la  signification  du  juge- 
ment par  défaut  contre  avoué  ne  se  fait  pas 
à  la  personne  ou  au  domicile  du  défaillant, 
mais  au  domicile  de  son  avoué. 

La  seconde  raison  se  trouve  dans  ces  ex- 
pressions de  la  loi  :  l'opposition  ne  sera  rece- 
vable  que  pendant  huitaine  (5);  car  il  est  clair 
que  si  on  ne  comptait  pas  dans  le  délai  le  der- 
nier jour  de  la  huitaine,  et  si  en  conséquence 

(1)  Code  de  proc.  civ. ,  art.  157. 

(2)  Ibid. ,  art.  io33. 

"(3)  Ibid.  P  art.  i5j  et  4;o. 
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on  formait  opposition  le  neuvième  jour,  l'op- 
position aurait  lieu  hors  la  huitaine  et  non 
pendant  la  huitaine,  comme  la  loi  l'exige  sous 
peine  de  fin  de  non-recevoir. 

188.  Quant  à  la  procédure  requise  pour  la 
validité  de  l'opposition  en  cas  de  défaut  contre 
avoué,  elle  consiste  dans  un  acte  appelé  re- 
quête d'avoué  à  avoué  ;  c'est-à-dire  cpie  l'op- 
position doit  être  faite  dans  un  acte  rédigé  sous 
la  forme  d'une  requête  au  tribunal,  bien  que 
cet  acte  ne  lui  soit  pas  réellement  soumis,  que 
ce  même  acte  doit  être  libellé,  c'est-à-dire 
motivé  ,  qu'il  doit  être  signé  par  l'avoué  de 
l'opposant,  et  signifié  à  l'avoué  adverse.  (1) 

189.  Tels  sont  les  formes  et  délai  que  la  loi 
prescrit  pour  la  régularité  de  l'opposition  en 
matière  civile  ordinaire,  soit  au  premier  ou  au 
second  degré  de  juridiction;  formes  et  délai 
de  rigueur,  et  dont  l'inobservation  produit 
une  fin  de  non-recevoir  insurmontable  contre 
l'opposition  (2)  ;  formes  et  délai  enfin  qu'on 
appelle  ordinaires ,  parce  qu'il  est  de  l'ordre 
ordinaire  des  choses  que  les  parties  ayent  leurs 
avoués  en  cause ,  et  que  même  dans  le  cas 
du  défaut  contre  partie ,  elles  sont  obligées 
d'en  revenir  à  ces  mêmes  règles  ordinaires  , 
après  avoir  usé  des  moyens  préalables  et  con- 
servatoires que  la  loi  met  à  leur  disposition. 
En  elfet  elles  ne  peuvent,  comme  nous  l'avons 
déjà  dit,  faire  aucun  acte  de  procédure  de- 
vant les  tribunaux  ordinaires  que  par  le  mi- 

(1)  Ibid. ,   art.  160,  161  ;  470. 

(2)  Ibid. 
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nistère  d'un  avoué  ;  or  l'opposition  est  un  acte 
de  procédure  :  il  faut  donc  que,  pour  la  for- 
mer, elles  constituent  un  avoué,  et  alors  elles 
rentrent  dans  la  règle  générale.  (1) 

$.  h. 

Du  jugement  par  défaut  contre  partie  ,  et  de 
V opposition  à  ce  jugement. 

igo.  On  ne  peut  présumer  que  la  partie  ait 
omis  volontairement  de  constituer  avoué  de- 
vant le  tribunal  ordinaire,  puisqu'il  lui  est  in- 
terdit de  postuler  et  de  conclure  autrement 
que  par  le  ministère  d'un  avoué,  et  qu'il  n'est 
pas  naturel  de  supposer  qu'elle  ait  voulu  re- 
noncer à  se  défendre. 

La  seule  présomption  raisonnable,  c'est  qu'il 
lui  a  été  impossible  de  remplir  cette  condition 
nécessaire  ,  soit  que  le  souplement  de  l'assi- 
gnation qu'on  devait  lui  donner,  ou  tout  autre 
événement  indépendant  de  sa  volonté,  y  ait 
matériellement  mis  obstacle.  (2) 

(1)  Ibid.,   art.    162. 

(2)  Souffler  une  copie  de  signification,  c'est  décla- 
rer dans  l'original  que  cette  copie  a  été  laissée  à  celui 
qui  devait  la  recevoir,  quoiqu'on  fait  elle  ne  lui  ait  pas 
été  remise  :  ainsi  le  souplement  d'un  exploit  est  un 
véritable  faux  matériel  commis  par  l'huissier.  Mais 
comme  la  déclaration  de  cet  officier  public  dans  un. 
acte  authentique  ne  peut  être  contredite  que  par  la 
•voie  très  sérieuse  de  l'inscription  de  faux ,  et  qu'il  n'est 
pas  toujours  facile  d'en  prouver  la  fausseté  ;  c'est  là  un 
abus  déplorable  ,  dont  le  seul  préservatif  est  dans  lo 
choix  sévère  des  officiers  ministériels. 
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Dans  une  position  aussi  fâcheuse  ,  la  loi 
doit  entourer  le  défaillant  de  toute  sa  pro- 
tection ,  et  multiplier  les  mesures  de  précau- 
tion ,  pour  que  la  surprise  qu'on  suppose  lui 
avoir  été  faite  ne  soit  pas  du  moins  irrépa- 
rable. 

Ainsi  la  loi  veut ,  comme  nous  le  verrons 
ailleurs  plus  amplement,  que  le  jugement  par 
défaut  contre  partie  soit  signifié  à  la  personne 
ou  au  domicile  réel  du  défaillant;  elle  veut 
que  cette  signification  soit  faite  par  un  huis- 
sier commis,  c'est-à-dire  que  le  tribunal  en 
charge  nommément  tel  huissier  de  son  choix 
et  conséquemment  digne  de  sa  confiance,  afin 
d'éviter  le  danger  d'un  nouveau  soufilement 
de  l'exploit;  elle  exige  en  outre  que  le  juge- 
ment soit  mis  à  exécution  dans  un  délai  de 
six  mois,  sous  peine  de  nullité  de  ce  juge- 
ment.   (1) 

Par  ces  diverses  mesures ,  elle  a  pour  but 
de  s'assurer,  autant  qu'il  est  en  elle,  que  le 
défaillant  aura  enfin  connaissance  de  tout  ce 
qui  s'est  passé.  Car  si  par  hasard  la  notifica- 
tion du  jugement  lui  était  encore  souillée, 
dans  tous  les  cas  il  ne  pourra  plus  l'ignorer, 
quand  on  en  poursuivra  l'exécution  sur  ses 
biens  ou  contre  sa  personne  ;  il  ne  pourra 
non  plus ,  dans  l'intervalle  de  six  mois ,  avoir 
oublié  ou  perdu  aucun  des  documens  qu'il 
aurait  eu  à  faire  valoir  contre  la  demande  ori- 

(1)  Voy.  les  art.  i55  et  i56  du  code  de  procédure 
civile;  voy.  aussi  le  chap.  4  ci-après ,  et  le  traité  de 
procédure  civile. 
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ginaire  qui  a  donné  lieu  à  toutes  ces  procé- 
dures. 

Enfin  et  pour  surcroît  de  précautions ,  la  loi 
proroge  en  faveur  du  défaillant  le  délai  de 
l'opposition,  jusqu'à  ce  que  l'exécution  du  ju- 
gement ait  été  commencée  contre  lui  par  des 
actes  tels  qu'il  soit  moralement  impossible  de 
supposer  qu'il  n'en  a  pas  eu  connaissance.  Elle 
l'autorise  en  conséquence  à  déclarer  sa  vo- 
lonté de  s'opposer  au  jugement,  soit  dans  les 
actes  même  d'exécution ,  soit  par  tout  autre 
acte  étranger  à  cette  exécution,  pourvu  qu'il 
le  fasse  signifier  à  son  adversaire  au  moment 
même  où  il  est  censé  l'avoir  connue.  (1) 

C'est  ainsi  que  la  loi  épuise  toutes  les  res- 
sources de  la  prudence  humaine,  pour  para- 
lyser les  efforts  de  la  fraude  dont  elle  présume 
que  le  défaillant  pourrait  être  ou  avoir  été  la 
victime. 

391.  Mais  quand  elle  a  mis  à  couvert  ses 
intérêts  par  tous  ces  moyens  préalables  et  con- 
servatoires, elle  l'abandonne  alors  aux  règles 
générales  :  alors  naît  pour  lui  la  nécessité  d'ob- 
server rigoureusement ,  et  sous  peine  de  fin 
de  non-recevoir,  les  formes  et  délai  ordinaires 
de  l'opposition.  Il  doit  constituer  un  avoué, 
et  présenter  sa  requête  d'opposition,  le  tout 
dans  la  huitaine  à  partir  du  lendemain  du  jour 
où  il  a  déclaré  son  intention  de  se  rendre  op- 
posant au  jugement  qu'on  commençait  à  exé- 
cuter contre  lui.   (2) 

(1)  Ibîd. ,  el  code  de  proc.  civ. ,  art.  i58,  i5g,  162. 

(2)  Gode  de  procédure  civile,  art.  160,  161  et  162. 

Au 
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Au  surplus  il  est  sensible  que  les  précau- 
tions ci-dessus  étant  établies  en  faveur  du  dé- 
faillant, il  peut  les  négliger,  si  cela  lui  con- 
vient ,  et  former ,  par  exemple ,  son  opposi- 
tion sans  en  user.  Aussitôt  même  qu'il  a  prou- 
vé, par  un  aCte  ou  un  fait  quelconque,  qu'il 
a  eu  connaissance  du  jugement ,  il  doit  y  for- 
mer opposition  dans  le  délai  et  suivant  les 
formes  ordinaires,  à  peine  de  fin  de  non-re- 
cevoir  ;  parce  qu'en  ce  cas ,  le  motif  de  la  loi 
cessant ,  il  ne  peut  plus  en  invoquer  le  privi- 
lège.  (1) 

192.  Nous  avons  noté  une  différence  entre 
le  jugement  par  défaut  contre  partie,  et  le  ju- 
gement par  défaut  contre  avoué  :  c'est  que  ce- 
lui-ci peut  être  ou  défaut  proprement  dit  ou 
défaut- congé y  c'est-à-dire  qu'il  peut  être  ren- 
du soit  contre  le  demandeur  soit  contre  le 
défendeur;  au  lieu  que  l'autre  ne  peut  être 
que  défaut  proprement  dit ,  ou  en  d'autres 
termes  qu'il  ne  peut  être  rendu  que  contre 
le  défendeur,  et  non  contre  le  demandeur. 
INous  en  avons  donné  pour  raison  que  le  de- 
mandeur a  nécessairement  un  avoué  dans  la 
cause ,  la  loi  l'obligeant ,  sous  peine  de  nul- 
lité ,  d'en  constituer  un  dans  son  exploit  d'a- 
journement.   (2) 

Mais  il  serait  pourtant  possible  que  le  de- 
mandeur eût  constitué  pour  avoué  un  indi- 
vidu sans  caractère;  comme  si  par  erreur  il 
l'avait  cru  en  exercice,  quoiqu'il  n'y  eût  ja- 

(1)  Argument  de  l'art.  169  du  code. 

(2)  Voy.  sup. ,  n.  6£. 

Tom.  4>  2X 
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mais  été  ou  qu'il  eût  cessé  d'y  être,  soit  mo- 
mentanément par  l'effet  d'une  interdiction  , 
soit  pour  toujours  par  démission  ,  ou  desti- 
tution ,  ou  décès. 

Il  serait  encore  possible  que  l'avoué  réelle- 
ment en  exercice,  qu'a  constitué  le  demandeur 
dans  son  exploit,  ne  voulût  pas  accepter  la  com- 
mission ;  car  enfin  une  constitution  d'avoué 
n'est  autre  chose,  comme  nous  le  verrons, 
qu'un  mandat  ou  une  procuration  donnée  par 
la  partie  à  l'avoué  qu'elle  a  choisi  :  or  le  man- 
dat est  un  contrat  qui  exige,  comme  tout  autre, 
le  consentement  des  parties  contractantes. 
Ainsi  l'avoué  peut  refuser  le  mandat  ,  tant 
qu'il  n'a  pas  commencé  de  l'exécuter,  à  moins 
qu'il  n'ait  été  nommé  d'office  par  le  tribunal 
sur  la  demande  de  la  partie  qui  n'en  aurait 
connu  ou  n'en  aurait  pu  trouver  aucun  pour 
la  défendre.  Si  donc  l'avoué  pouvant  refuser, 
n'acceptait  pas  la  commission  ,  soit  qu'il  le  dé- 
clarât ainsi  à  la  partie,  soit  qu'il  se  présentât 
à  l'audience  pour  faire  la  même  déclaration, 
il  est  clair  qu'en  ce  cas  le  demandeur  se  trou- 
verait encore  sans  avoué  dans  la  cause. 

190.  Quels  seraient  dans  l'une  et  l'autre 
supposition ,  les  effets  de  ce  défaut  de  représen- 
tation du  demandeur?  D'abord  s'il  avait  cons- 
titué pour  avoué  un  individu  sans  caractère, 
îl  n'y  aurait  évidemment  point  de  contitutioii 
dans  son  exploit  d'ajournement;  et  non-seu- 
lement cet  exploit  serait  nul  à  défaut  de  cons- 
titution (1),  mais  il  serait  absolument  ineffi- 

(1)  Code  de  procéd.  civ.,  art.  61  ;  ia  et  4". 
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cace ,  le  défendeur  qui  aurait  constitué  avoué 
sur  cet  ajournement ,  n'ayant  en  effet  aucun 
moyen  pour  signifier  cette  constitution  au  de- 
mandeur, attendu  que  le  seul  acte  légal  par 
lequel  il  puisse  faire  cette  notification,  est  un 
acte  d'avoué  à  avoué  (1),  et  que  le  deman- 
deur se  trouve  sans  avoué  pour  la  recevoir. 
Ainsi  l'ajournement  tomberait  de  lui-même 
dans  la  première  supposition  ,  et  serait  con- 
sidéré comme  non  avenu. 

Si  au  contraire  le  demandeur  avait  cons- 
titué dans  son  exploit  un  avoué  réellement 
en  exercice,  et  que  cet  avoué  ne  voulût  pas 
occuper  pour  lui  dans  la  cause,  on  ne  pour- 
rait pas  déclarer  l'exploit  nul  à  défaut  de  cons- 
titution ;  il  est  en  effet  très  valable,  du  moins 
en  ce  sens  que  le  demandeur  s'y  est  confor- 
mé à  la  condition  légale  de  la  constitution 
d'avoué.  A  la  vérité  cette  constitution  n'est 
pas  complète ,  puisque  l'acceptation  de  l'avoué 
eût  été  nécessaire  pour  la  formation  du  con- 
trat de  mandat  exprimé  par  le  mot  constitu- 
tion, tellement  qu'on  dit  indifféremment  :  que 
la  partie  a  constitué  l'avoué,  ou  ([lie  l'avoué 
s'est  constitué.  Mais  il  n'est  pas  moins  vrai  que 
le  demandeur  a  fait  de  sa  part  tout  ce  qu'il 
pouvait  faire  :  ainsi  le  défaut  de  constitution 
en  ce  cas  n'est  pas  proprement  le  fait  de  la 
partie ,  il  est  plutôt  celui  de  l'avoué.  D'un 
autre  côté ,  le  refus  de  l'avoué ,  soit  qu'il  ait 
eu  lieu  immédiatement  après  l'envoi  que  le 
demandeur  lui  a  fait  de  ses  pièces ,  soit  que 

(1)  Ibicl. ,  art.  j5. 
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l'avoué  ait  attendu  jusqu'à  la  première  au- 
dience pour  l'annoncer  au  tribunal,  ce  refus 
n'empêche  pas  qu'il  n'ait  été  désigné  dans  l'ex- 
ploit d'ajournement ,  et  qu'en  conséquence 
l'avoué  constitué  par  le  défendeur  n'ait  pu  et 
dû  lui  faire  signifier  sa  constitution  par  acte 
d'avoué  à  avoué  ;  car  l'acceptation  ou  le  re- 
fus du  mandat  ad  lites  de  la  part  de  1  avoué 
du  demandeur  est  chose  étrangère  au  défen- 
deur et  à  son  avoué,  qui  ne  peut  ni  leur  ser- 
vir ni  leur  nuire.    (1) 

De  là  il  suit  que  l'avoué  du  défendeur  doit 
mettre  sa  procédure  en  état  et  porter  la  cause 
à  l'audience,  malgré  le  silence  et  l'inaction  de 
celui  du  demandeur,  quand  même  il  serait 
instruit  de  l'inacceptation  du  mandat  de  la 
part  de  ce  dernier  (2).  Et  alors  soit  que  l'a- 
voué refusant  ne  paraisse  pas  à  l'audience , 
ou  qu'il  y  paraisse  pour  déclarer  son  refus  ; 
dans  l'un  et  l'autre  cas ,  l'avoué  du  défendeur 
doit  conclure  à  ce  qu'il  soit  donné  défaut- 
congé  contre  le  demandeur. 

194.  Mais  ce  défaut- congé  est- il  rendu 
contre  partie,  ou  contre  avoué?  Le  doute  naît 
de  ce  que  le  défaut  contre  partie  n'a  lieu  qu'à 
défaut  de  constitution  (5)  :  or  dans  le  cas 
particulier  il  y  a  eu  constitution ,  le  deman- 
deur n'a  rien  négligé,  rien  omis  de  ce  que 

(1)  Res  inier  alios  acta  nec  prodesse  nec  nocere  po- 
test.  Voy.  1.  jb,  ff.  de  reg.  jur. 

(2)  Argument  de  l'article  j5  du  code  de  procédure 
civile. 

.(3)  Voyez  sup.;  n.  63. 


TITRE    II,    CHAPITRE   III.       325 

la  loi  lui  prescrivait  ;  le  défaut  n'est  donc  pas 
de  son  fait ,  mais  de  celui  de  l'avoué  qui  a 
refusé  le  mandat  :  et  cependant  d'autre  part, 
est-il  possible  de  dire  que  le  défaut  soit  ren- 
du contre  l'avoué,  quand  il  n'y  a  point  d'a- 
voué en  cause  ?  Or  le  demandeur  n'a  évi- 
demment point  d'avoué ,  puisque  celui  qu'il 
a  constitué  lui  a  refusé  son  ministère,  ou  le 
lui  refuse  à  l'audience  même. 

Toute  incertitude  cesse  ,  si  l'on  fait  atten- 
tion que  la  constitution  d'avoué  est,  comme 
nous  l'avons  dit ,  un  contrat ,  et  qu'elle  ne 
peut  conséquemment  exister  que  par  le  con- 
cours de  la  volonté  du  constituant  et  de  celle 
du  constitué.  Le  demandeur  a  bien  fait  dans 
notre  espèce  tout  ce  qu'il  pouvait  faire  :  aussi 
sa  diligence  a-t-elle  suffi  pour  rendre  l'exploit 
d'ajournement  valable  et  efficace  ;  mais  elle 
ne  peut  suffire  pour  former  le  contrat  de  cons- 
titution. L'avoué  qui  a  refusé  n'a  fait  en  cela, 
qu'user  de  son  droit,  il  n'y  a  donc  rien  à  lut 
imputer;  on  ne  peut  pas  dire  d'ailleurs,  comme 
nous  l'avons  vu ,  que  le  défaut  soit  ici  pro- 
noncé contre  l'avoué,  puisque,  comparût- il 
même  pour  refuser  le  mandat  à  l'audience, 
il  suit  de  ce  refus  la  conséquence  nécessaire 
que  le  demandeur  n'a  point  d'avoué  dans  la 
cause. 

Ainsi ,  dans  ce  cas  du  refus  de  l'avoué ,  le 
défaut  ne  peut  être  rendu  que  contre  partie, 
c'est-à-dire  faute  de  constitution  ;  et  alors  le 
demandeur  doit  jouir  de  tous  les  avantages 
que  la  loi  attache  à  cette  espèce  de  défaut, 
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SECTION    III. 

Des  formes  et  délai  de  l'opposition  >  dans  les- 
Matières  criminelles. 

ig5.  Les  matières  criminelles  sont  celles 
qui  ont  pour  objet  la  poursuite,  l'instruction 
et  le  jugement  de  l'action  criminelle  ou  pu- 
blique (i).  L'action  privée  en  dommages-in- 
térêts peut  en  faire  partie,  elle  est  alors  et  ne 
peut  être  qu'incidente  à  la  poursuite  crimi- 
nelle.   (2) 

On  distingue,  comme  nous  le  verrons,  les 
matières  criminelles  en  deux  classes,  suivant 
qu'elles  ont  pour  objet  la  poursuite  des  in- 
fractions de  police ,  ou  celle  des  infractions 
criminelles  proprement  dites  :  dans  le  premier 
cas,  on  les  appelle  matières  de  petit  criminel; 
et  dans  le  second,  matières  de  grand  crimi- 
nel. 

Par  le  mot  infraction,  nous  entendons  en 
général  toute  violation  ou  inobservation  des 
lois  de  police y  et  de  sûreté  soit  publique  soit 
privée.  Ces  lois  sont  encore  appelées  crimi- 
nelles ,  parce  qu'elles  ont  une  sanction  cri- 
minelle ou  pénale. 

Mais  les  peines  doivent  être  graduées  sui- 
vant la  gravité  plus  ou  moins  grande  des  in- 
fractions :  aussi  la  loi  distingue-t-èlle  trois  dif- 
férens  genres  d'infractions  qui  emportent  cha- 

(1)  Voy.  le  traité  des  actions,  n.  12. 

(2)  Voy.  le  traité  de  droit  criminel 
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ciul  une  nature ,  une  dénomination  particu- 
lière, et  des  degrés  de  peines  proportionnées, 
savoir  :  i°  les  contraventions  qui  sont  les  in- 
fractions aux  lois  de  la  police  simple,  et  qui 
entraînent  des  peines  légères  appelées  peines 
de  police  ;  2°  les  délits,  c'est-à-dire  les  infrac- 
tions aux  lois  de  la  police  dite  correctionnelle 9 
et  soumises  aux  peines  correctionnelles;  5°  en- 
fin les  crimes,  qui  sont  les  plus  graves  de  toutes 
les  infractions,  et  que  la  loi  réprime  par  des 
peines  criminelles  autrement  dites  ajflictives , 
ou  infamantes.    (1) 

Pour  la  poursuite  des  crimes,  la  loi  a  éta- 
bli, comme  elle  le  devait,  une  procédure  com- 
pliquée, solennelle,  et  rigoureuse,  qui  a  pour 
but  de  concilier  deux  intérêts  du  premier 
ordre,  celui  de  la  société  qui  demande  ven- 
geance ,  celui  de  l'innocence  qui  réclame  ses 
droits. 

Au  contraire ,  la  poursuite  des  contraven- 
tions et  délits  n'exige  par  sa  nature  ni  la  même 
complication ,  ni  le  même  appareil.  Elle  se  rap- 
proche des  formes  civiles,  encore  est-elle  plus 
simple  et  plus  sommaire. 

196.  Dans  l'une  et  l'autre,  le  jugement  peut 
être  rendu  ou  contradictoirement  avec  le  pour- 
suivi ,  ou  en  son  absence. 

S'il  s'agit  de  grand  criminel ,  l'accusé  qui 
ne  comparaît  pas  est ,  comme  nous  en  avons 
déjà  fait  l'observation ,  en  état  de  contumace 
ou  de  rébellion;  et  le  jugement  qui  intervient, 
prend  le  nom  de  Jugement  par  contumace  : 

(1)  Voy.  ibid» 
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or  pour  faire  tomber  ce  jugement,  le  con- 
damné n'a  pas  même  besoin  d'y  former  op- 
position ;  le  seul  fait  de  la  représentation  de 
sa  personne  en  tient  lieu ,  et  opère  la  resci- 
sion du  jugement,  soit  que  cette  représen- 
tation ait  été  volontaire  ou  forcée ,  pourvu 
<jue  le  délai  de  la  prescription  de  la  peine  ne 
«oit  pas  encore  expiré.   (1) 

En  matière  de  petit  criminel,  le  jugement 
prononcé  contre  l'infracteur  non  présent,  con- 
serve, comme  en  matière  civile,  la  dénomi- 
nation de  jugement  par  défaut,  et  la  voie  d'op- 
position est  ouverte  contre  ce  jugement,  à  la 
condition  d'observer  les  formes  et  délais  pres- 
crits. 

11  y  a  pourtant  quelques  différences  à  cet 
égard  entre  les  matières  de  simple  police  et 
les  matières  correctionnelles  ;  c'est  pourquoi 
nous  rendrons  compte  des  unes  et  des  autres 
dans  deux  paragraphes  séparés. 

-    j.  i. 

Des  formes  et  délais  de  l'opposition,  en  ma- 
tière de  simple  police. 

197.  La  police  simple  est  attribuée  à  deux 
tribunaux  différens ,  l'un  qu'on  peut  appeler 
justice  de  police  cantonnale  ,  l'autre  auquel 
on  peut  donner  le  nom  de  justice  de  police 
municipale.  Le  premier  est  en  effet  celui  du 

(1)  Voy.  sup.,  n.  5g;  voy.  aussi  le  traité  de  droit 
fcftimineL 
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juge  de  paix  juge  de  police,  qui  a  l'étendue 
d'un  canton  pour  ressort  territorial;  le  second 
est  celui  de  l'administrateur  municipal  ou  du 
maire  juge  de  police,  qui  n'a  que  sa  com- 
mune pour  ressort.    (1) 

Dans  ces  justices  de  police  dont  l'une  n'est 
que  l'auxiliaire  de  l'autre  (2),  les  règles  de 
procéder  sont  à  peu  près  les  mêmes ,  sauf  quel- 
ques nuances  relatives  notamment  aux  juge- 
mens  par  défaut  et  à  l'opposition.  Examinons- 
les  en  conséquence  successivement. 

i.°  Justice  de  police  cantonnale. 

198.  Les  parties  peuvent  comparaître  à  cette 
justice  ou  volontairement,  ou  sur  un  simple 
avertissement  écrit  donné  par  le  juge  à  l'une 
d'elles,  ou  sur  une  citation  signifiée  par  l'huis- 
sier de  la  justice  de  paix. 

Mais  il  ne  peut  y  avoir  évidemment  défaut 
de  comparaître  que  dans  le  dernier  cas  ce- 
lui de  la  citation,  qui  est  le  seul  acte  légal  et 
de  droit  commun  par  lequel  les  instances  doi- 
vent s'ouvrir  par-devant  les  tribunaux  régu- 
liers.  (5) 

Si  donc  le  cité  ne  comparaît  pas  au  jour 
et  à  l'heure  fixés  par  la  citation  ,  le  juge  pro- 

(1)  Voy.  le  traité  de  l'organ.  judic. 

(2)  Voy.  ibid ,  et  le  traité  de  droit  crim. 

(3)  Voy.  le  traité  de  proc.  cit. 
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ïionce  le  défaut,  et  en  adjuge  le  profit,  s'il 
y  a  lieu.   (1) 

199.  En  cas  de  condamnation  ,  le  défail- 
lant a  pour  y  former  opposition  le  même  dé- 
lai de  trois  jours  que  la  loi  accorde  par- de- 
vant le  juge  de  paix  en  matière  civile,  et  ce 
délai  se  calcule  de  la  même  manière  soit  pour 
le  point  de  départ,  soit  pour  la  prorogation 
à  raison  des  distances.   (2) 

Quant  à  la  forme  de  l'opposition ,  elle  con- 
siste ou  dans  une  simple  déclaration  que  fait 
la  partie  opposante  au  bas  de  l'original  de 
l'exploit  de  signification  du  jugement  par  dé- 
faut ,  ou  dans  un  acte  exprès  d'opposition 
qu'elle  fait  notifier  à  la  personne  ou  au  do- 
micile de  son  adversaire  dans  le  délai  de 
trois  jours  ci-dessus  rappelé  ;  mais  ce  qui  dis- 
tingue ces  deux  modes  d'opposition  de  ce- 
lui qui  est  prescrit  à  la  justice  de  paix  civile, 
c'est  qu'il  n'y  est  nullement  besoin  d'une  ci- 
tation expresse  de  la  part  de  l'opposant  pour 
faire  venir  son  adversaire  à  l'audience  du  juge 
de  police ,  la  loi  déclarant  que  l'opposition 
ainsi  formée  soit  par  déclaration ,  soit  par  acte 

(1)  Voy.  code  d'inst.  crim. ,  art.  i4g. 

Nota.  Il  y  aurait  encore  lieu  au  défaut,  dans  le  cas 
de  renvoi  fait  par  la  chambre  du  conseil ,  ou  par  la 
•chambre  d'accusation,  ou  par  tout  tribunal  quelconque, 
si  l'inculpé  ne  se  présentait  pas  sur  ce  renvoi  devant 
le  tribunal  de  police  cantonnale.  Voy.  ibid. ,  art.  129 
et  149,  et  le  traité  de  droit  crim.,  où  l'on  verra  ce 
que  c'est  que  la  chambre  du  conseil,  et  celle  d'accu- 
sation. 

(2)  Voy.  sup. ,  n.  i83. 
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séparé ,  emporte  de  droit  citation   à  la  pre- 
mière audience.    (1). 

2.0  Justice  de  police  municipale. 

20O.  Il  n'y  a  point  d'huissiers  attachés  à  la 
justice  de  police  municipale;  aussi  la  loi  dit- 
elle  que  le  ministère  des  huissiers  n'est  pas 
nécessaire  pour  les  citations  aux  parties  (2) 
Un  simple  avertissement  du  maire  donné  par 
écrit  au  défendeur  pour  lui  annoncer  le  fait 
dont  il  est  inculpé,  le  jour  et  l'heure  où  il  doit 
paraître  à  l'audience  de  police  que  le  maire 
doit  tenir  dans  la  maison-commune ,  équivaut 
à  une  citation  et  en  a  toute  la  force  devant 
cette  justice  anomale  (3).  Les  parties  peuvent 
d'ailleurs  se  présenter  volontairement  à  son 
audience. 

Ainsi  la  non-comparution  de  la  partie  sur 
l'avertissement  du  maire ,  suffit  pour  consti- 
tuer le  défaut;  et  alors  si  elle  veut  former  op- 
position au  jugement,  elle  doit  suivre  les  formes 
et  délai  prescrits  pour  la  justice  de  police  can- 
tonnale.   (4) 

(1)  Code  crim.,  art.  i4g  et  i5i. 

(2)  Ibid.,  art.  16g. 

(3)  Anomale  j  sine  normâ  j  hors  de  la  règle  com- 
mune, du  mot  grec  nomosj  règle,  et  de  Va  privatif. 

(4)  Voy.  code  crim.,  art.  169  et  171 J  voy;  aussi  les, 
art.  i4o,  et  i5i  cités  plus  haut. 
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J.  II. 

Dés  formes  et  délais  de  l'opposition ,  en  ma- 
tière de  police  correctionnelle. 

201.  C'est  le  tribunal  ordinaire  de  première 
instance  qui  se  transforme ,  par  l'une  de  ses 
chambres  ou  sections,  en  tribunal  de  police 
correctionnelle.   (1) 

Ce  tribunal  est  saisi  de  la  connaissance  des 
délits  ou  infractions  correctionnelles  j  soit  par 
le  renvoi  qu'a  pu  lui  faire  la  chambre  du  con- 
seil (2),  ou  la  chambre  d'accusation  (3),  ou 
le  tribunal  de  police  (4),  ou  tout  autre  tri- 
bunal ;  soit  par  une  citation  donnée  au  pré- 
venu par  la  partie  civile,  ou  par  les  agens  fo- 
restiers en  cas  de  délits  dans  les  forets,  ou 
dans  tous  les  cas  par  le  procureur  du  roi  (5). 
Si  le  prévenu  ou  la  partie  civile  qui  l'a  cité  ne 
comparaît  pas  à  l'audience  indiquée ,  le  juge- 
ment est  rendu  par  défaut.   (6) 

Dans  les  cinq  jours,  à  partir  du  lendemain 
de  celui  où  a  été  faite  la  signification  de  ce 
jugement  à  sa  personne  ou  à  son  domicile,  le 
défaillant  peut  y  former  opposition  j  mais,  ce 

(1)  Voy.  code  crira. ,  art.  179,  et  le  traité  de  droit 
Criminel. 

(2)  Voy.  code  crim.,  art*  i3o. 
,(3)  Ibid. ,  art.  23o. 

(4)  lbid.,  art.  160. 

(5)  lbid.,  art.  182. 

(6)  lbid.,  art.  186. 
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délai  est  susceptible  d'une  prorogation  d'un 
jour  par  cinq  myriamètres  ou  dix  lieues  de 
distance  entre  le  domicile  du  défaillant  et  ce- 
lui de  sa  partie  adverse.  (1) 

L'opposition  ne  peut  se  faire  que  par  un 
acte  exprès  ou  exploit  signifié  tant  à  la  par- 
tie publique  par  la  voie  du  greffe ,  qu'à  la  par- 
tie civile,  s'il  y  en  a  une,  à  sa  personne  ou  à 
son  domicile.  (2) 

Mais  est-il  nécessaire  que  cette  opposition 
soit  libellée,  c'est-à-dire  motivée,  et  qu'elle 
contienne  citation  à  la  prochaine  audience  du 
tribunal?  Pas  plus  l'un  que  l'autre.  D'abord 9 
nul  besoin  de  citation ,  car  la  loi  dit  que  l'op- 
position en  tient  lieu  (3).  De  même,  nul  be- 
soin de  motifs  dans  l'exploit  d'opposition ,  vu 
qu'ils  sont  faciles  à  deviner  ;  et  d'ailleurs  la  loi 
n'exige  en  général  l'exposition  sommaire  des 
moyens  dans  les  exploits ,  que  lorsqu'ils  con- 
tiennent ajournement  ou  citation  (4)  :  or  ici 
elle  dispense  expressément  l'opposant  de  toute 
citation  directe. 

SECTION    IV. 

Des  formes  et  délais  de  l'opposition,  en  ma* 
tières  de  commerce. 

202.  Le  commerce  ne  vit  que  de  circula- 
tion ,  et  de  liberté  ;  il  a  pour  base  l'ordre  ?  l'é- 

(1)  Ibid.,art  187. 

(2)  Ibid. 

(3)  Ibid.,  art.  188. 

(4)  Voy.  code  de  proc.  cir. ,  art.  1  et  $1. 
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conomie ,  la  bonne  foi  :  il  lui  faut  clés  rèsle- 
mens  et  des  tribunaux  appropries  a  sa  nature. 
Les  contestations  auxquelles  il  donne  lieu  for- 
ment les  matières  dites  de  commerce  ou  ma- 
tières commerciales,  et  les  tribunaux  chargés 
de  les  juger  sont  en  conséquence  des  tribu- 
naux de  commerce  ou  commerciaux. 

11  y  a  deux  sortes  de  tribunaux  commer- 
ciaux, l'un  qui  est  le  tribunal  principal,  et  qui 
conserve  le  nom  de  tribunal  de  commerce  \ 
l'autre  seulement  accessoire  et  auxiliaire,  ap- 
pelé conseil  de  prud'hommes,  jugeant  seule- 
ment les  matières  relatives  aux  fabriques  et 
manufactures. 

Dans  les  lieux  où  il  n'y  a  point  de  tribunal 
de  commerce  établi ,  c'est  le  tribunal  civil  or- 
dinaire qui  en  fait  les  fonctions,  à  la  charge 
de  se  conformer  aux  règles  de  la  procédure 
commerciale.    (î) 

Quant  aux  formes  à  suivre  devant  les  con- 
seils de  prud'hommes,  qui  sont  des  espèces  de 
justices  de  paix  commerciales,  elles  sont  les 
mêmes  qu'à  la  justice  de  paix  civile  (2).  Ainsi 
en  ce  qui  concerne  l'opposition  aux  jugemens 
par  défaut  rendus  par  ces  conseils ,  il  nous 
suffit  de  renvoyer  à  ce  qui  a  été  dit  plus  haut, 
section  première. 

Mais  pour  en  revenir  au  tribunal  principal 
de  commerce ,  nous  avons  ici  deux  questions 
à  examiner  :  i.°  quel  caractère  ont  les  juge- 

(1)  Voy.  sur  tout  cela  le  traité  de  l'organ.  juclic. 
et  celui  de  proc.  civ. 

(2)  Voy.  ibid. 
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mens  par  défaut  devant  le  tribunal  de  com- 
merce ?  2.0  quelles  sont  les  règles  de  l'oppo- 
sition par-devant  ce  même  tribunal? 

§.  i. 

Du  jugement  par  défaut  en  matière  de  com- 
merce. 

2o3.  Dans  cette  espèce  de  juridiction  ,  les 
parties  comparaissent  sur  ajournement  ,  en 
personne  ou  par  fondé  de  pouvoirs  spéciaux 
(1).  La  facilité  habituelle  des  discussions,  l'ex- 
trême simplicité  des  procédures ,  la  dispense 
de  toutes  épreuves  d'études  légales  pour  les 
juges,  par-dessus  tout  l'urgence  des  affaires, 
la  nécessité  d'une  expédition  et  d'une  exécu- 
tion prompte  des  jugemens  :  tels  ont  été  les 
motifs  qui  ont  fait  exclure  dans  tous  les  temps 
de  la  justice  commerciale  l'appareil  de  la  pos- 
tulation.   (2) 

Quelque  bonne  opinion  qu'on  doive  avoir 
en  général  des  gens  d'affaires,  il  serait  néan- 
moins si  facile  à  la  mauvaise  foi  d'abuser  impu- 
nément des  formes  devant  le  tribunal  de  com- 
merce, ou  de  surprendre  la  religion  de  juges 
amovibles  et  étrangers  par  état  aux  affaires 
du  barreau  ,  qu'il  ne  faut  pas   s'étonner  du 

(1)  Cotle  de  procéd.  civ. ,  art.  4i5  et  42 1. 

(2)  La  postulation  s'entend  du  droit  exclusif  qu'ont  les 
avoués  de  représenter  les  parties,  de  faire  tous  les  actes 
<le  l'instruction,  et  de  conclure  pour  elles  devant  le» 
tribunaux.  Yov.  le  traité  de  l'organ.  judic. 
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scrupule,  peut-être  exagéré,  qu'ont  mis  les  lé- 
gislateurs anciens  et  modernes  à  écarter  de 
ces  tribunaux  l'intervention  des  praticiens,  et 
des  hommes  de  loi.   (1) 

Il  est  vrai  que  cette  prohibition  très  ex- 
presse n'a  pas  empêché  qu'il  ne  se  soit  intro- 
duit de  tout  temps  près  des  tribunaux  de  com- 
merce une  espèce  d'hommes  d'aiïaires  connus 
autrefois  sons  le  nom  de  solliciteurs  ,  et  au- 
jourd'hui sous  celui  d'agréés >  c'est-à-dire  au- 
torisés par  le  tribunal  à  solliciter  les  causes, 
ou  autrement  à  les  instruire  par- devant  lui. 

Plusieurs  auteurs  vont  même  jusqu'à  pré- 
tendre que  ces  agréés  ou  solliciteurs  n'ont  pas 
besoin  d'une  procuration  spéciale  de  la  part 
de  celui  pour  lequel  ils  postulent ,  vu  que  la 
simple  remise  des  pièces  a  toujours  servi  de 
pouvoir  suffisant  devant  les  tribunaux  (2). 
Mais  cette  opinion  nous  paraît  inadmissible  à 
tous  égards. 

D'abord  la  loi  ne  veut  reconnaître,  par  les 
motifs  que  nous  avons  déduits  plus  haut ,  au- 
cun office  de  postulation  près  les  tribunaux 
de  commerce  ;  d'où  il  nous  semble  résulter  que 
ces  tribunaux  eux-mêmes  ne  peuvent  en  éta- 
blir ni  en  tolérer  aucun,  sans  contrevenir  au 
principe  de  leur  institution. 

A  Dieu  ne  plaise  que  nous  cherchions  à 
jeter  la  moindre  défaveur  sur  les  hommes  qui 

(1)  Ordonnance  de  1673,  tit.  12,  art  11;  et  code 
de  eonim. ,  art.  627. 

(2)  Vo).  Piodier  sur  l'art.  2  du  tit.  16  de  l'ordon- 
nance de  16G7. 

se 
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se  sont  crée  cette  espèce  de  profession ,  et  dont 
plusieurs  l'exercent  à  notre  connaissance  d'une 
manière  toute  digne  d'estime  ;  c'est  la  chose 
que  nous  considérons  en  elle -même,  et  qui 
nous  paraît  être  un  abus  dangereux  sous  plu- 
sieurs rapports. 

i.°  L'approbation  des  juges  de  commerce 
n'offre  pas  une  garantie  suffisante  des  lumières 
et  de  la  capacité  des  agréés ,  cette  approba- 
tion se  donnant  sans  examen ,  et  ne  pouvant 
être  communément  que  le  fruit  de  la  sollici- 
tation. 

2°  Ces  agréés  ne  sont  soumis  à  aucunes 
études  préalables,  ils  ne  sont  point  liés  par  le 
serment. 

5.°  Néanmoins  les  parties  peuvent  se  croire 
dans  l'obligation  de  les  employer,  ne  fut-ce 
que  pour  attirer  sur  leur  cause  la  confiance 
que  le  tribunal  est  présumé  accorder  à  des 
hommes  en  quelque  sorte  de  son  choix. 

Ainsi  de  proche  en  proche,  ils  deviennent 
par  le  fait  les  mandataires  exclusifs  des  par- 
ties, ou  tout  au  moins  ils  sont  pour  elles  des 
adversaires  assez  redoutables  pour  que,  dans 
une  juste  défiance  d'elles-mêmes,  elles  leur 
opposent  des  hommes  de  loi. 

4.°  La  postulation  est  alors  pour  les  agréés 
un  emploi  presque  public,  d'autant  plus  utile 
et  important  qu'ils  y  acquièrent  plus  d'habi- 
leté. 

Qu'arrive-t-il  de  là?  Qu'on  s'accoutume  à 
faire  des  actes ,  à  grossir  des  procédures  ;  on 
se  fait  des  doctrines,  on  disserte,  on  subtilise; 
les  procès  se  compliquent  et  se  prolongent!; 

Tom.  1.  22 
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la  conscience  du  juge  s'embarrasse  et  s'obs- 
curcit; le  simple  bon  sens,  l'équité,  la  bonne 
foi  ne  forment  plus  la  base  unique  de  ses  dé- 
cisions, mais  une  vaine  prétention  à  la  science, 
un  funeste  esprit  de  discussion  viennent  leur 
servir  d'auxiliaires ,  ou  souvent  prendre  leur 
place. 

5.°  Au  milieu  de  tout  cela  ,  les  frais  s'ac- 
cumulent. Il  faut  payer  les  agréés;  leurs  droits 
n'étant  pas  fixés  par  la  loi ,  le  tribunal  est  obli- 
gé de  les  taxer  arbitrairement ,  ou  de  leur 
appliquer  un  tarif  qui  n'a  point  été  fait  pour 
eux  :  encore  l'arbitraire  du  tribunal  vaut- il 
mieux  que  celui  des  agréés  ou  des  parties. 

C'est  ainsi  qu'on  transforme  les  agréés  en 
avoués,  et  les  justices  commerciales,  qui  ne 
doivent  être  et  ne  sont  en  effet  que  des  ju- 
ris ,  en  corps  de  judicature  hérisses  de  for- 
mes lentes  et  dispendieuses ,  contre  le  voeu 
précis  de  la  loi,  et  contre  l'intérêt  du  com- 
merce.  (1) 

Mais  d'ailleurs  et  en  tout  cas,  ne  voulut- 
on  voir  aucun  danger  dans  une  pareille  tolé- 
rance, que  les  anciennes  pratiques  ne  nous 
semblent  pas  devoir  justifier,  vu  que  le  silence 
de  la  loi  nouvelle  (qui  a  eu  pour  but  haute- 
ment déclaré  de  réformer  ce  qu'elles  pouvaient 
avoir  de  défectueux),  ne  peut  s'expliquer  rai- 
sonnablement que  comme  l'abrogation  tacite 
d'un  usage  universel  qu'elle  aurait  consacré 
expressément  si  elle  l'avait  jugé  utile;  quand, 

(1)  Voy.  code  de  procédure  civile,  art.  4i4j  code  de 
commerce,  art.  62J. 
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dis-je,  on  s'obstinerait  à  Maintenir  près  fies 
tribunaux  de  commerce  ces  mandataires  pos- 
tulans,  non  avoués,  mais  agréés,  différence 
de  nom  seulement  :  oli  !  tout  au  moins  qu'on 
n'aille  pas  jusqu'à  les  dispenser  de  la  condi- 
tion du  pouvoir  spécial  que  la  loi  exige  in- 
distinctement de  tous  ceux  qui  se  présentent 
comme  mandataires  des  parties  devant  les  tri- 
bunaux de  commerce  (j)!  Et  sur  quel  fonde- 
ment le  ferait-On ,  puisqu'on  n'oserait  certai- 
nement pas  les  reconnaître  pour  officiers  pu- 
blics ministériels,  ni  les  distinguer  en  rien  des 
simples  particuliers  non  agréés,  que  les  par- 
ties auraient  chargés  de  leur  confiance?  Or 
ce  n'est  pas  sans  raison  cpie  dans  des  matières 
aussi  délicates  et  aussi  urgentes  que  les  ma- 
tières de  commerce ,  la  loi  exige  la  représen- 
tation d'un  pouvoir  ad  hoc  de  celui  qui  pa- 
raît à  l'audience  pour  la  partie  intéressée;  car 
à  défaut  de  cette  précaution  un  justiciable  pour- 
rait se  voir  ruiné  par  les  aveux  d'un  manda- 
taire supposé,  contre  lequel  toutes  ses  actions 
de  recours  seraient  probablement  inefficaces. 

En  dernière  analyse,  notre  avis  est,  i°  que 
ce  luxe  des  agréés  de  commerce  s'accorde  aussi 
mal  avec  l'esprit  encore  subsistant  qu'avec  le 
texte  de  nos  lois  commerciales;  et  2°  que  dans 
tous  les  cas,  ces  agréés  ne  peuvent  se  présen- 
ter pour  les  parties ,  sans  y  être  autorisés  par 
elles  à  l'audience  même ,  ou  sans  exhiber  un 
pouvoir  spécial  de  leur  part. 

2o4.  Gela  posé,  de  deux  choses  l'une  :  ou 

{1)  Ibid.;  art»  42i,  et  code  de  commerce,  art  62 ■-. 
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les  parties  comparaissent  à  l'audience,  soit  par 
elles-mêmes ,  soit  par  leurs  mandataires  spé- 
ciaux agréés  ou  non,  cas  auquel  le  jugement 
qui  intervient  est  nécessairement  contradic- 
toire, soit  qu'elles  ayent  pris  leurs  conclusions 
ou  déclaré  en  termes  exprès  ou  équivalens 
qu'elles  s'en  remettaient  à  la  prudence  du  tri- 
bunal (1);  ou  bien  l'une  d'elles  n'a  pas  pris 
de  conclusions  expresses  ou  présumées ,  soit 
par  elle-même,  soit  par  un  mandataire  spé- 
cial, ou  bien  encore  elle  n'a  conclu  que  par 
un  agréé  ou  autre  non  muni  de  pouvoir  spé- 
cial ;  et  dans  ces  deux  derniers  cas  il  y  a  ju- 
gement par  défaut  rendu  contre  elle. 

11  suit  de  là  que  par-devant  les  juges  de  com- 
merce, comme  par-devant  toutes  les  autres  ju- 
ridictions non  ordinaires,  il  ne  peut  y  avoir  lieu 
qu'au  seul  défaut  contre  partie,  soit  défaut- 
congé  contre  le  demandeur,  soit  défaut  pro- 
prement dit  contre  le  défendeur.  Aussi  voit- 
on  que  toutes  les  mesures  de  précaution  pres- 
crites par  le  code  de  procédure  civile  pour 
le  cas  du  défaut  contre  partie,  en  matière  ci- 
vile ordinaire,  et  dont  nous  avons  parlé  plus 
haut  (2) ,  ont  été  déclarées  par  le  code  de 
commerce  applicables  aux  jugemens  par  dé- 
faut en  matière  commerciale.   (5) 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  5o  et  suiv. 

(2)  Voy.  sup.,  n.  190  et  suiv. 

(3)  Voy.  code  de  commerce,  art.  645. 

Nota.  Quoiqu'il  soit  très  vrai  de  dire  qu'il  n'y  a  de 
défauts  au  tribunal  de  commerce  que  contre  partie,  on 
est  cependant  forcé  de  reconnaître  quelque  différence 
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C'est  donc  par  un  véritable  abus  que  cer- 
tains tribunaux  de  commerce  non-seulement 
admettent  les  agréés  à  représenter  les  parties 

entre  les  cas  qui  donnent  lieu  au  jugement  par  défaut 
devant  ce  tribunal. 

Quand  la  partie  ne  comparaît  pas,  ou,  ce  cpii  est  la 
même  chose ,  quand  elle  ne  comparaît  que  par  un  man- 
dataire non  muni  de  pouvoir  spécial  ;  alors  il  y  a  dé- 
faut contre  partie  faute  de  comparution  ,  alors  on  doit 
présumer  qu'un  obstacle  involontaire  l'a  empêchée  de 
se  présenter,  et  c'est  alors  que  s'appliquent  indistinc- 
tement en  sa  faveur  toutes  les  mesures  de  protection 
que  la  loi  a  établies.  Si  au  contraire  la  partie  compa- 
raît soit  par  elle-même,  soit  par  un  fondé  de  pouvoir 
spécial,  et  qu'au  lieu  de  conclure  ou  de  s'en  remettre 
à  la  prudence  du  tribunal ,  elle  demande  un  délai  à 
défaut  duquel  elle  déclare  expressément  qu'elle  n'en- 
tend ni  plaider  ni  conclure  ,  en  ce  cas  il  y  a  tou- 
jours défaut  contre  partie ,  mais  c'est  seulement  faute 
de  plaider  ou  de  conclure.  On  ne  peut  plus  dire  qu'elle 
ait  ignoré  l'action  ;  si  elle  ne  s'est  pas  défendue ,  c'est 
qu'elle  ne  l'a  pas  voulu.  Elle  a  consenti  implicitement 
au  défaut ,  sous  la  condition  résolutoire  de  l'opposition. 
En  ce  cas  toutes  les  faveurs  de  la  loi  lui  appartiennent- 
elles  e?icore?  Notre  article  ne  distingue  pas  ù  la  véri- 
té, mais  c'est  la  raison  qui  distingue  :  or  ubi  cessât  ra- 
tio le  gis  j  ibi  et  cessare  lex  débet  :  il  semblerait  donc 
que,  dans  cette  hypothèse,  l'art.  436  du  code  de  pro- 
cédure civile  serait  seul  applicable,  et  non  les  articles 
438,  i56,  i58  et  i5g  du  même  code:  nous  peuche- 
rions  pour  cette  opinion,  si  les  termes  très  généraux 
et  très  précis  de  l'article  643  du  code  de  commerce 
nous  permettaient  d'en  avoir  une. 

Observons  pourtant  que  la  jurisprudence  paraît  vou- 
loir se  prononcer  dans  le  sens  de  la  distinction  ci-des- 
sus. Voyez  un  arrêt  de  cassation  au  tome  20  du  re- 
cueil de  M.  Sirey,  page  io,5.  Et  ne  doutons  point  que 
cette  jurisprudence  ne  s'établisse,  puisqu'elle  s'appuie 
sur  la  raison  et  sur  la  nécessité  même  des  choses. 
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sans  être  munis  d'un  pouvoir  spécial ,  mais 
prononcent  en  outre  des  jugemens  par  défaut 
ien  présence  de  ces  agréés  faute  de  plaider;  car 
cette  distinction  du  jugement  par  défaut  contre 
agréé ,  doit  les  conduire ,  par  voie  de  consé- 
quence nécessaire,  à  distinguer  également  entre 
les  formes  de  l'opposition  suivant  que  le  dé- 
faut est  prononcé  contre  partie  ou  contre 
avoué,  comme  cela  se  pratique  devant  les  tri- 
bunaux ordinaires  :  autrement  la  différence 
n'existant  que  dans  les  mots  ,  serait  inutile , 
et  par  là  même  inadmissible.  Or  tout  le  monde 
avoue  qu'une  telle  différence  est  textuellement 
rejetée  par  la  loi,  dans  les  matières  commer- 
ciales. 

Au  surplus  l'erreur  que  nous  venons  de  re- 
lever, n'est  qu'un  effet  naturel  de  ce  faux  sys- 
tème de  postulation  malheureusement  adopté 
par  les  tribunaux  de  commerce  ;  caries  agréés 
une  fois  admis  près  ces  tribunaux  à  l'instar 
clés  avoués  près  les  tribunaux  ordinaires,  on 
a  du  s'attendre  à  les  voir  s'attribuer  peu  à  peu 
les  fonctions,  la  consistance,  et  les  droits  de 
ces  officiers  ministériels. 

Mais  sans  insister  davantage  pour  le  mo- 
ment  sur  ces  rellexions,  qu  on  voudra  bien 
nous  pardonner  en  considération  de  leur  im- 
portance, hâtons-nous  de  rendre  compte  des 
conditions  requises  par  la  loi  pour  la  validité 
de  l'opposition  eu  matière  de  commerce. 
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II. 


Des  formes  et  délais  de  l'opposition  devant 
le  tribunal  de  commerce. 

2o5.  Les  agrées  de  commerce  n'étant  pas 
des  avoués,  il  s'ensuit  que  les  actes  d'instruc- 
tion doivent  être  signifiés  à  la  personne  ou  au 
domicile  des  parties ,  et  eonséquemment  que 
l'opposition  ne  peut  avoir  lieu  en  général  que 
par  exploit  signifié  à  la  personne  ou  au  do- 
micile de  celui  qui  a  obtenu  le  jugement.  Ce- 
pendant comme  il  se  pourrait  que  ce  dernier 
fût  domicilié  dans  un  lieu  très  éloigné,  ce  qui 
prolongerait  le  délai  de  l'opposition  et  par  suite 
la  décision  de  la  cause,  la  loi  l'oblige,  en  fai- 
sant signifier  le  jugement  par  huissier  commis 
au  domicile  réel  du  défaillant ,  à  élire  lui-même 
domicile  dans  la  commune  où  se  fait  cette  si- 
gnification ,  afin  que  le  défaillant  puisse  à  son 
tour  et  sans  déplacement  lui  notifier  l'oppo- 
sition à  ce  domicile  élu.  (1) 

Que  penser  toutefois  de  cette  disposition  de 
la  loi  relative  à  la  signification  de  l'opposition  au 
domicile  élu?  est-ce  une  condition  rigoureuse^ 

o 

ment  imposée  au  défaillant,  ou  n  est-ce  qu'une 
faculté  établie  en  sa  faveur ,  tellement  qu'il 
puisse  notifier  aussi  valablement  son  opposi- 
tion ou  à  la  personne  de  son  adversaire  ou  à 
son  domicile  réel  ? 

La  loi  dit  formellement  que  l'opposition  seixi 

.(1)  Code  de  proc.  civ. ,  art.  435  et  437. 


344  DE   l'opposition. 

signifiée  au  domicile  élu  (i)  :  ces  termes  pa- 
raissent impératifs,  et  consequemment d'obli- 
gation rigoureuse.  Si  d'ailleurs  elle  entend  pro- 
téger le  défaillant,  en  forçant  son  adversaire 
à  élire  domicile  à  côté  de  lui  pour  y  rece- 
voir l'exploit  d'opposition,  elle  doit  récipro- 
quement veiller  à  ce  que  l'assignation  donnée 
par  cet  exploit  ne  soit  pas  dérobée  à  la  con- 
naissance de  l'assigné  :  or  si  l'opposant  avait 
le  choix  entre  le  domicile  réel  et  le  domicile 
élu  pour  faire  signifier  l'exploit  d'opposition 
qui  contient  cette  assignation  ,  il  se  pourrait 
que  son  adversaire  qui  aurait  chargé  quel- 
qu'un de  recevoir  l'exploit  au  domicile  élu,  et 
d'agir  pour  lui  ce  cas  arrivant,  n'eût  pas  pris 
la  même  précaution  dans  l'autre  domicile;  d'où 
il  résulterait  la  possibilité  qu'il  n'eût  pas  con- 
naissance de  l'opposition,  et  que  le  jugement 
fut  rétracté  à  son  inscu. 

Et  si  contre  ces  moiifs,  on  se  prévalait  de 
la  règle  générale  portée  dans  l'art.  ]  1 1  du 
code  civil,  suivant  laquelle  la  notification  au 
domicile  élu  n'est  que  facultative  et  non  li- 
mitative; la  réponse  serait  dans  la  disposition 
de  l'art.  457  du  code  de  procédure  civile  que 
nous  avons  citée  plus  haut  et  qui  paraît  ir- 
ritante. 

Quelle  que  soit  pourtant  la  force  de  ces  in- 
ductions, nous  ne  pouvons  croire  que  l'oppo- 
sition signifiée  ou  à  la  personne,  ou  au  domi- 
cile réel,  doive  être  déclarée  irréeulière  et  con~ 
séquemment  non-recevable. 

(1)  ïbid.-  art.  437, 
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D'abord,  sous  le  rapport  de  la  forme,  il  est 
de  principe  général  que  toute  signification  est 
valablement  donnée  à  la  personne  ou  au  do- 
micile réel  ou  élu.    (1) 

En  second  lieu ,  si  l'art.  45y  du  code  de 
procédure  civile  s'exprime  en  termes  impé- 
ratifs, il  ne  prononce  pas  cependant  la  peine 
de  nullité  pour  le  cas  de  la  signification  donnée 
à  la  personne  ou  au  domicile  réel  :  or  l'article 
io5o  du  même  code  ne  permet  d'appliquer 
aux  actes  de  procédure  d'autres  nullités  que 
celles  que  la  loi  prononce  formellement,  à 
moins  qu'elles  ne  soient  substantielles;  et  l'on 
ne  peut  pas  dire  ici  qu'à  défaut  de  significa- 
tion au  domicile  élu ,  l'opposition  n'existe  pas. 

Il  serait  d'ailleurs  absurde  de  prétendre  que 
la  signification  de  l'opposition  faite  à  la  per- 
sonne même  de  celui  qui  a  obtenu  le  juge- 
ment par  défaut,  puisse  être  légalement  con- 
sidérée comme  n'étant  point  connue  de  lui  : 
par  où  l'on  voit  qu'au  moins  en  ce  cas ,  le 
motif  qui  sert  principalement  de  base  à  l'opi- 
nion que  nous  réfutons,  cesserait  d'être  pro- 
Î)osable.  Or  si  l'on  peut  valablement  signifier 
'opposition  à  la  personne  elle-même ,  pour- 
quoi ne  le  pourrait- on  pas  de  même  à  son 
domicile  réel;  puisque  d'une  part  on  ne  s'é- 
carte pas  moins  du  texte  de  la  loi  dans  l'un  des 
cas  que  dans  l'autre  ,  et  que  d'ailleurs  le  domi- 
cile réel  est  de  tous  les  lieux  celui  où  se  trou- 
vent le  plus  naturellement  réunis  les  moyens 
de  faire  parvenir  à  la  connaissance  person- 

(1)  Ibid.;  art.  68. 
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nelle  de  la  partie  toutes  les  notifications  qui 
ont  pu  lui  être  faites  même  en  son  absence? 

Enfin  l'option  en  pareil  cas  est  une  faci- 
lité donnée  à  la  défense  :  or  si  la  loi  l'accorde 
en  matière  ordinaire ,  comment  la  refuserait- 
elle  au  défaillant  devant  le  tribunal  de  com- 
merce où  les  formes  sont  plus  simples ,  et  par 
conséquent  moins  rigoureuses? 

206.  Quoi  qu'il  en  soit ,  nous  voyons  que 
la  forme  substantielle  de  l'opposition  en  ma- 
tière de  commerce  est  celle  de  l'exploit  d'a- 
journement. (1) 

A  la  vérité,  le  défaillant  peut  encore,  comme 
en  matière  civile  ordinaire,  déclarer  son  op- 
position ,  au  moment  où  on  exécute  le  juge- 
aient,  et  dans  le  procès- verbal  même  d'exé- 
cution ;  mais  aussi ,  comme  en  matière  OKdi- 
naire,  il  doit  réitérer  cette  opposition  dans  le 
délai  prescrit,  sans  quoi  elle  serait  censée  non 
aAenue.    (2) 

207.  En  ce  qui  est  du  délai  d'opposition, 
la  loi  le  fixe  d'une  manière  différente  par  deux 
dispositions  qui  se  suivent  presque  immédia- 
tement. 

Dans  la  première,  elle  décide  que  F  oppo- 
sition ne  sera  plus  recevoble  ,  après  la  hui- 
taine du  jour  de  la  signification.    (5) 

La  seconde  porte  que  l'opposition  faite  à 
V instant  de  V exécution  ,  par  déclaration  sur 
le  procès-verbal  de  V  huissier  }  arrêtera  Vexé" 

(1)  Ibul.,  art.  43?  et  4i5. 

(2)  Ibid. ,  art.  438. 

(3)  Ibid.,  art.  436. 
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cution ,  à  la  charge  par  l'opposant  de  la  réi- 
térer dans  les  trois  jours  par  exploit  contenant 
assignation ,  passé  lequel  délai  >  elle  sera  cen- 
sée non  avenue.   (1) 

Comme  il  n'y  a  qu'un  seul  défaut  possible  en 
matière  de  commerce,  savoir  le  défaut  contre 
partie  ,  il  parait  difficile  de  concevoir  qu'on 
puisse  y  former  opposition  de  deux  manières 
et  dans  deux  délais  diiFérens  :  aussi  les  auteurs, 
ne  voyant  aucun  moyen  de  concilier  les  deux 
dispositions  que  nous  venons  de  rappeler,  s'ar- 
rêtent-ils à  cette  idée  que  l'art.  456  du  code 
de  procédure  civile  est  abrogé  par  le  code  de 
commerce  qui  déclare  que  les  art.  i56,  i58 
et  i5()  du  code  de  procédure  civile  sont  appli- 
cables aux  jugemens  par  défaut  rendus  par 
les  tribunaux  de  commerce.    (2) 

INotre  respect  pour  la  loi  ne  nous  permet 
pas  d'adopter  cette  opinion,  qui  suppose  d'ail- 
leurs dans  le  code  de  commerce  une  abroga- 
tion implicite  qu'on  ne  peut  pas  plus  induire 
de  son  art.  6^5 ,  qu'on  ne  pourrait  la  faire 
résulter  de  l'art.  458  du  code  de  procédure 
lui-même. 

Que  dit  en  effet  l'art.  645  du  code  de  com- 
merce? Que  les  art.  i58  et  i5g  du  code  de 
procédure  civile  s'appliqueront  aux  matières 
commerciales. 

Or  que  disent  eux-mêmes  ces  art.  i58  et 
i5g,  notamment  l'art.  i58?  Qu'en  cas  de  dé- 
fi) Ifeid.,  art.  438. 
(2)  Code  de  comm.  ;  art.  643. 
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faut  contre  partie,  l'opposition  sera  recevabla 
jusqu'à  l'exécution  du  jugement. 

Eh  bien,  c'est  ce  que  décide  de  même,  en 
termes  éguivalens,  l'art.  458  du  même  code; 
puisque,  d'après  cet  article,  l'opposition  faite 
a  l'instant  de  L'exécution  suffit  pour  arrêter 
cette  exécution ,  et  qu'elle  n'est  censée  non- 
avenue  qu'à  défaut  de  renouvellement  dans 
les  trois  jours. 

A  la  vérité  on  a  prétendu  concilier  les  ar- 
ticles 456  et  458  du  code  de  procédure  civile, 
en  appliquant  le  premier  au  cas  où  l'exécution 
du  jugement  n'est  commencée  qu'après  la  hui- 
taine de  la  signification ,  et  l'autre  au  cas  où. 
cette  exécution  serait  commencée  avant  l'ex- 
piration de  la  huitaine. 

Mais  cette  explication  est  inadmissible.  En 
effet  le  jugement  est  exécutoire  un  jour  après 
la  signification.  Art.  455.  Supposons  donc  que 
le  jugement  soit  ainsi  exécuté,  et  que  le  dé- 
faillant y  forme  opposition  dans  le  procès-ver- 
bal d'exécution,  suivant  l'art.  458.  11  sera  forcé 
alors  de  réitérer  cette  opposition  dans  les  trois 
jours,  c'est-à-dire  le  cinquième  jour  à  partir 
de  la  signification  du  jugement.  Or  l'art.  '±56 


ignmcation  au  j 


lui  donne  huit  jours  francs  depuis  cette  signi- 
fication. 

L'art.  458,  dans  ce  système,  loin  d'être  une 
faveur  nouvelle  pour  le  défaillant ,  ne  serait 
donc  qu'une  restriction  du  délai  ordinaire  éta- 
bli par  l'art.  456,  et  la  loi  retirerait  d'une  main 
ce  qu'elle  donne  de  l'autre;  elle  complique- 
rail  ses  règles  pour  ajouter  la  gêne  d'une  forme 
précipitée  à  la  gêne  des  contraintes  qu'essuie 
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im  malheureux  présumé  victime  de  la  sur- 
prise, et  digne  par  cette  raison  d'une  protec- 
tion plus  spéciale  :  telle  ne  peut  être  la  vo- 
lonté de  la  loi ,  afflicto  non  superaddenda, 
afflictio.  L'art.  645  du  code  de  commerce  n'est 
donc  pas  introductif  à  cet  égard  d'un  droit 
nouveau ,  mais  seulement  interprétatif  de  l'ar- 
ticle 458  du  code  de  procédure  civile. 

Ce  n'est  donc  pas  dans  l'art.  645  du  code 
de  commerce  que  les  auteurs  auraient  du  al- 
ler chercher  l'abrogation  de  l'art.  456  du  code 
de  procédure  civile;  puisque  cette  abrogation, 
si  on  peut  l'admettre ,  se  trouve  tout  aussi 
clairement  renfermée  dans  l'article  458  de  ce 
dernier  code. 

Mais  le  moyen  d'oser  croire,  et  sur-tout 
d'oser  dire,  que  le  législateur  eut  pu  porter 
la  légèreté,  jusqu'à  placer,  sans  s'en  aperce- 
voir, à  une  ligne  et  demie  de  distance  l'une 
de  l'autre ,  deux  dispositions  inconciliables  et 
contradictoires  entre  elles  !  L'article  645  du 
code  de  commerce  s'est  donc  trouvé  là  fort 
à  propos  pour  sauver  les  apparences  d'une  ac- 
cusation trop  hardie  :  et  cependant  cette  ac- 
cusation reste,  puisqu'il  n'est  pas  possible  de 
douter  qu'il  n'y  ait  identité  entre  les  artièles 
i58  et  458  du  code  de  procédure  civile. 

Or  nous  croyons  devoir  disculper  le  légis- 
lateur du  reproche  indirect  qu'on  lui  adresse; 
nous  croyons  que,  si  les  conventions  doivent 
être  interprétées  dans  un  sens  qui  en  fasse  va- 
loir toutes  les  clauses  ?  plutôt  que  dans  un  sens 
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qui  rende  les  unes  on  les  autres  inefficaces  (1), 
à  plus  forte  raison  cette  règle  s'applique-t-elle 
à  1'interprctation  des  différais  articles  d'une 
même  loi,  lorsqu'ils  présentent  de  l'ambiguité 
et  une  antinomie  apparente.    (2) 

Partant  de  là,  nous  disons  :  il  n'existe  point 
de  contradiction  entre  les  art.  456  et  458  du 
code  de  procédure  civile,  s'il  est  possible  d'en 
faire  l'application  à  deux  cas  différens;  or  cela 
est  effectivement  possible  tout  à  la  fois,  et  rai- 
sonnable. Dans  les  tribunaux  de  commerce  en 
effet,  il  peut  y  avoir  des  jugemens  rendus  par 
défaut  qui  n'emportent  aucune  exécution  for- 
cée sur  les  biens  ou  contre  la  personne  du  con- 
damné, comme  sont  tous  les  préparatoires  ou 
interlocutoires,  les  jugemens  de  renvoi ,  etc. , 
etc.  :  qui  empêche  donc  que  l'on  n'applique  au 
cas  de  cette  espèce  de  jugemens ,  la  règle  que 
prescrit  Fart.  456 ,  tandis  qu'on  appliquera 
d'autre  part  celle  de  l'art.  458  au  seul  cas  au- 
quel elle  se  rapporte  en  réalité ,  savoir  celui 
des  jugemens  qui  entraînent  par  leur  nature 
l'exécution  forcée  ? 

11  nous  semble,  quoi  qu'on  en  puisse  dire, 
que  cette  conciliation  qui  ne  présente  rien 
d'absurde  vaut  mieux ,  à  tout  prendre ,  que 
l'explication  contraire ,  puisqu'elle  est  à  la  fois 

(1)  Code  civ. ,  art.  1167 ',  voy.  1.  67,  ff.  de  reg.jur.; 
lois  12  et  21,  de  rébus  dubiis  ;  80,  de  verb.  obù'g.j 
119,  de  leg.    i.° 

(q)  Leges  leglbus  concordare  promptum  est.  Loi  un.  ; 
code  de  inojf.  dotibus. 
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plus  conforme  aux  principes  et  plus  respec- 
tueuse pour  le  législateur.   (1) 

208.  D'après  cela,  nous  voyons  qu'il  existe 
deux  délais  différens  pour  former  opposition 
aux  jugeniens  par  défaut  en  matière  de  com- 
merce, suivant  la  nature  et  l'objet  de  ces  ju- 
gemens. 

i.°  S'agit- il  d'un  jugement  qui  n'emporte 
pas  cette  sorte  d'exécution;  ou  bien  s'agit- il 
d'un  jugement  rendu  par  défaut  contre  la  par- 
tie présente  ou  dûment  représentée  faute  de 
plaider ,  c'est-à-dire  faute  de  conclure  ?  le 
défaillant  n'a  que  huit  jours  pour  s'y  oppo- 
ser, à  partir  du  jour  de  la  signification  dit 
jugement  à  sa  personne  ou  à  son  domicile 
réel.  Mais  ces  huit  jours  doivent  être  francs, 
c'est-à-dire  qu'il  ne  faut  comprendre  dans  le 
délai  ni  le  jour  de  la  signification  qui  est  le 
jour  à  quo,  ni  le  jour  de  l'échéance  de  la  hui- 
taine qui  est  le  jour  ad  quem  :  et  de  plus  le 
délai  est  prorogeabîe  d'un  jour  par  trois  myria- 
mètres  ou  six  lieues  de  distance  entre  le  do- 
micile du  défaillant  et  le  domicile  de  son  ad- 
-versa ire;  le  tout  suivant  la  règle  générale  por- 
tée dans  l'art.  io55  du  code  de  procédure  civile. 

2.0  Le  jugement  au  contraire  est- il  suscep- 
tible d'exécution  forcée;  ou  bien  est- il  rendu 

(i)  Voy.  en  outre  à  la  note  3  du  n.  2o4  ci- des- 
sus, la  distinction  que  nous  avons  établie ,  et  que  la 
jurisprudence  paraît  admettre.  Cette  distinction  servi- 
ra très  bien  encore  à  concilier  les  deux  art.  436  et 
438,  si  l'on  veut,  comme  on  le  doit,  s'en  rapporter  plu- 
tôt au  véritable  esprit  de  la  loi,  que  s'astreindre  ser- 
vilement à  la  généralité  de  ses  expressions. 
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par  défaut  contre  la  partie  non  présente  OU 
non  dûment  représentée?  l'opposant  a  non- 
seulement  le  délai  de  huitaine  du  jour  de  la 
signification  du  jugement  à  sa  personne  ou  à 
son  domicile  réel;  mais  il  a  encore  un  délai 
indéterminé  jusqu'à  cette  exécution  commen- 
cée contre  lui,  et  en  outre  trois  joins  depuis 
la  déclaration  qu'il  en  a  faite  dans  le  procès- 
verbal  d'exécution,  pour  former  son  opposition. 
Cependant  ce  dernier  délai  de  trois  jours  n'est 
pas  franc,  c'est-à-dire  que  le  troisième  jour 
fait  partie  du  délai,  la  loi  portant  que  l'op- 
position en  ce  cas  doit  être  réitérée  dans  les 
trois  jours.  C'est  la  même  observation  que 
nous  avons  déjà  faite  relativement  au  délai 
d'opposition  contre  les  jugemens  par  défaut 
rendus  à  la  justice  de  paix  (]),  la  loi  s'expli- 
quant  de  la  même  manière  dans  les  deux  cas. 

section    V. 

Des  formes  et  délai  de  l'opposition  aux  ju- 
gemens sur  procédures  civiles  écrites. 

209.  Nous  avons  vu  plus  haut  que  parmi 
les  jugemens  sur  procédures  écrites,  quelques- 
uns  sont  susceptibles  de  la  voie  ordinaire  de 
l'opposition ,  quoique  la  loi  n'en  parle  pas  : 
ce  sont  les  jugemens  rendus  par  les  tribu- 
naux ordinaires  dans  les  causes  domaniales, 
ou  de  contributions  indirectes  ;  ce  sont  encore 
les  arrêtés  rendus  par  les  tribunaux  admiras* 

(1)  Voy.  sup. ,  ri.  i83. 

tratifs, 
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tratifs,  c'est-à-dire  par  le  conseil  de  préfecture, 
et  le  conseil  d'état.  (1) 

Mais  comme  les  lois  concernant  ces  diffé- 
rentes matières  n'indiquent,  à  part  une  seule, 
ni  les  conditions  ni  les  formes  à  suivre  pour 
l'opposition  en  cas  de  jugemens  par  défaut,  il 
est  force  de  suppléer  à  leur  silence  par  le 
raisonnement  et  l'analogie  (2).  Voyons  d'abord 
ce  qu'il  faut  décider  pour  les  matières  doma- 
niales, ou  de  contributions  indirectes. 

f  1. 

Formes  et  délais  de  l'opposition  en  matières 
domaniales  ,  ou  de  contributions  indirectes. 

210.  Ce  qu'il  faut  remarquer  en  fait,  c'est 
que ,  devant  les  tribunaux  civils  dans  ces  sortes 
de  matières,  les  parties  ne  sont  point  assistées 
d'avoués,  et  qu'en  conséquence  les  jugemens 
par  défaut  n'y  peuvent  être  rendus  que  contre 
parties.  Est-il  pourtant  bien  vrai  de  dire  que 
dans  les  procédures  dont  nous  parlons,  la  pos- 
tulation soit  prohibée  par  les  lois  qui  les  ont 
établies?  ces  lois  n'ont-elles  pas  été  d'ailleurs 
abrogées  par  l'article  io4i  du  code  de  procé- 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  170;  voy.  aussi  toutes  les  lois  re- 
latives aux  matières  domaniales ,  etc. ,  que  cite  M*  Ber- 
riat-Saint-Prix  dans  son  cours  de  proc.  civ. ,  pag.  347 
à  35o.  Et  quant  aux  matières  administratives ,  voy.  dé- 
cret du  22  mars  i8i3,  recueil  de  M.  Sirey,  tome  i3, 
2e  part.,  pag.  327;  ordonnance  du  23  décembre  i8i5, 
ïi°  357  du  bulletin-,  décret  du  22  juillet  1806 :  n.  1793. 

(2)  Voy-  code  civil,  art.  k, 

Tom.  /.  25 
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dure  civile;  ou  tout  au  moins  n'y  aurait-il  pas? 
quelques  distinctions  à  faire  à  cet  égard? 

Assurément  les  lois  concernant  la  procédure 
à  suivre  dans  les  causes  du  fisc  par-devant  les 
tribunaux  ordinaires,  ne  présentent  rien  qui 
puisse  s'allier  avec  l'idée  de  la  postulation  ;  ef.  la 
raison  en  est  fort  simple  :  c'est  qu'elles  remon- 
tent à  une  époque  où  la  postulation  était  inter- 
dite par  devant  tous  les  tribunaux  quelconques. 
Les  avoués  avaient  été  supprimés  par  la  loi  du 
5  brumaire  an  2  (i),  qui  permettait  seule- 
ment aux  parties  de  se  faire  représenter  par 
des  fondés  de  pouvoir;  ils  n'ont  été  rétablis 
que  par  la  loi  du  27  ventôse  an  8  (2).  Or  c'est 
dans  cet  intervalle  que  sont  intervenues  pour 
la  plupart  les  lois  relatives  aux  causes  du  fisc 
en  matières  domaniales  ou  en  matières  de 
contributions  indirectes  qui  sont  soumises  aux 
tribunaux  ordinaires  (5).  Peut-on  dire  d'après 
cela  qu'elles  ayent  eu  pour  objet  d'exclure 
les  avoués  de  l'instruction  des  causes  du  fisc; 
et  ne  semblerait-il  pas  raisonnable  d'inférer  au 
contraire  de  la  loi  générale  qui  a  rétabli  près 
les  tribunaux  ordinaires  la  postulation  forcée, 
que  les  causes  du  lise  n'ont  pas  plus  été  dis— 
pensées  de  cette  règle  que  celles  des  particu- 

(1)  Voy.  art.  12  de  cette  loi. 

(2)  Voy.  art.  94  et  suiy.  de  cette  loi  qui  est  sous  le 
n°  io3  du  bulletin  des  lois,  3e  série. 

(3)  Voy.  notamment  la  loi  du  19  nivôse  an  4 ,  et 
l'arrêté  du  10  thermidor  suivant  ;  les  lois  des  4  germinal 
an  2,  i4  fructidor  an  3,  19  vendémiaire  an  6,  9  ilo- 
réal  an  7,  sur  les  douanes  ;  celles  des  22  frimaire  an  7, 
et  27  ventôse  an  9;  sus  l'enregistrement,  etc.  ,  etc. 
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iîers?  On  peut  objecter  à  la  vente'  que  les 
procédures  fiscales  sont  régies  par  leurs  lois 
propres;  or  il  est  de  principe  que  ce  sont  les 
lois  spéciales  qui  dérogent  aux  lois  générales, 
et  non  les  lois  générales  aux  lois  spéciales, 
à  moins  qu'elles  ne  le  fassent  expressément.  (1) 
Cette  objection  est  en  effet  sans  réplique 
pour  les  procédures  fiscales  qui  ont  été  com- 
mencées avant  la  mise  en  activité  du  code 
de  procédure  civile,  c'est-à-dire  avant  le  1er 
janvier  1807  (2);  mais  elle  perd  sa  force  quant 
aux  procédures  postérieures,  car  l'article  io4i 
de  ce  code  abroge  en  termes  exprès  toutes 
lois  y  coutumes,  usages  et  règlemens  relatifs 
d  la  procédure  civile.  Ainsi  on  serait  fondé 
à  soutenir  que  toutes  les  lois  concernant  l'ins- 
truction spéciale  des  causes  du  fisc  sont  in- 
distinctement comprises  dans  cette  abroga- 
tion si  clairement  et  si  généralement  expri- 
mée. Ce  qui  viendrait  encore  à  l'appui  de  cette 
opinion,  c'est  qu'on  voit  dans  l'article  69  du 
code  de  procédure  civile  que  le  législateur 
s'est  occupé  de  régler  le  mode  des  assignations 
à  donner  aux  personnes  privilégiées,  et  qu'il 
leur  a  rendu  communes  d'ailleurs  toutes  les 
règles  générales  sur  l'ajournement;  qu'il  s'est 
de  même  occupé  d'elles  dans  l'article  85,  et 
dans  beaucoup  d'autres  dispositions  du  même 
code  :  d'où  il  est  naturel  d'induire  que  les 
ayant  toujours  sous  les  yeux  en  faisant  sa  loi 
générale,  s'il  eut  voulu  maintenir  à  leur  égard 

(1)  Voy.  loi  80,  ff.  de  reg.  jur. 

(2)  Voy.  le  décret  du  16  février  i$qj, 
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les  règles  spéciales  de  procéder  qui  résultaient 
des  lois  antérieures,  il  s'en  serait  formellement 
expliqué,  ou  que  tout  au  moins  il  aurait  nom- 
mément excepté  ces  lois  de  l'abrogation  ab- 
solue qu'il  prononce  dans  l'article  io4i  du 
code.  Ajoutons  à  cela  que  si  l'on  consulte 
l'esprit  qui  a  dicté  le  code  de  procédure  civile, 
il  est  difficile  de  se  rendre  compte  des  raisons 
qui  auraient  déterminé  le  législateur  à  main- 
tenir les  procédures  d'exception  par  rapport 
aux  causes  du  fisc;  car  enfin  les  formes  éta- 
blies en  matière  ordinaire,  n'ont  d'autre  but 
que  de  protéger  la  propriété  contre  l'arbi- 
traire des  jugemens  :  or  les  seules  causes  in- 
téressant le  fisc  qui  puissent  être  de  la  com- 
pétence des  tribunaux  civils,  sont  les  ques- 
tions de  propriété  ou  de  possession;  tout  le 
reste  rentre ,  comme  nous  le  verrons ,  dans 
l'attribution  des  tribunaux  administratifs  (1). 
Par  quels  motifs  la  propriété  effective  ou  pré- 
sumée serait-elle  donc  moins  protégée  par  les 
formes,  lorsqu'il  s'agit  de  la  défendre  pour  ou 
contre  le  lise,  que  lorsqu'on  la  défend  pour 
Ou  contre  un  particulier?  La  loi  ne  distingue 
pas,  elle  n'a  pas  dû  distinguer;  sur  quoi  vou- 
drait-on fonder  le  maintien  de  ces  procédures 
d'exception  ? 

Et  cependant  l'usage  les  a  maintenues,  et 
la  jurisprudence  des  tribunaux  en  a  consacré 
le  principe  depuis  le  code  de  procédure,  comme 
sous  l'empire  des  lois  antérieures. 

(1)  Voy.  le  traité  dç  l'organisation  judiciaire  et  d© 
la  compétence. 
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Nous  ne  craignons  point  d'affirmer  que  cette 
procédure  d'exception  ainsi  généralisée  est  en 
opposition  directe  avec  les  principes  de  la 
charte,  comme  avec  le  texte  cité  du  code  de 
procédure  civile;  ce  qui  nous  fait  espérer  qu'elle 
éprouvera  tôt  ou  tard  de  justes  modifications. 
JNous  pensons  que  si  l'on  voulait  se  faire  à  ce 
sujet  un  système  raisonné,  il  conviendrait  de 
soumettre  aux  règles  communes  l'instruction 
des  causes  du  fisc,  sauf  néanmoins  l'emploi  de 
quelques  formes  spéciales  pour  les  questions 
de   contributions  indirectes. 

an.  i.°  Les  causes  domaniales  sont  défen- 
dues par  le  préfet,  quand  c'est  le  droit  de  pro- 
priété ou  de  possession  qui  est  en  litige  ;  ou 
par  la  régie  de  l'enregistrement  et  des  do- 
maines ,  quand  il  s'agit  seulement  des  revenus 
de  la  propriété. 

Dans  ces  causes  qui  s'instruisent  par  mé- 
moires, il  est  d'usage  que  le  préfet  constitue 
un  avoué,  et  que  la  régie  s'en  dispense. 

Les  causes  de  contributions  indirectes  sont 
défendues  par  les  régies  respectives  de  ces  di- 
verses contributions;  elles  s'instruisent  aussi 
par  mémoires  et  sans  avoués  (1). 

(1)  La  régie  de  l'enregistrement  est  dispensée  de 
constituer  avoué  par  l'art.  17  de  la  loi  du  27  ventôse 
an  g ,  n°  589.  Mais  ce  privilège  est  spécial  et  exclusif  j 
ce  n'est  donc  que  par  alms  qu'on  en  étend  l'application 
soit  aux  autres  régies,  soit  aux  autres  matières  que  celle 
de  la  perception  des  droits  d'enregistrement.  Voy.  un 
arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  12  août  18 18,  qui  le 
décide  ainsi  pour  l'administration  de  la  caisse  des  in- 
valides de  la  marine.  Un  autre  arrêt  de  la  même  cour,. 
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Or  nous  ne  voyons  pas  d'abord  sur  quel 
motif  se  fonde  cette  dispense  d'avoué,  même 
pour  la  régie  de  l'enregistrement.  Sans  avoués, 
point  de  procédure;  sans  procédure,  point  de 
garantie  pour  la  propriété.  L'intérêt  de  l'état, 
comme  celui  des  citoyens,  semblerait  devoir 
réclamer  l'appui  des  formes,  dans  ces  sortes 
de  discussions  qui  les  compromettent  autant 
l'un  que  l'autre. 

2.°  Que  les  causes  de  contributions  exigent 
une  procédure  plus  simple  et  plus  expéditive; 
que  même  la  raison  d'état  s'oppose  à  ce  que 
les  contribuables  poursuivis  ayent  à  supporter 
tout  ensemble  le  poids  de  l'impôt  et  celui  d'une 
dispendieuse  condamnation  :  tout  le  monde  en 
tombera  facilement  d'accord.  Mais  entre  les 
lenteurs  de  l'instruction  ordinaire,  et  le  dé- 
faut absolu  d'instruction,  nous  observerons  qu'il 
existe  un  moyen  terme,  qui  est  celui  de  la 
procédure  sommaire.  A  la  justice  seule  il  ap- 
partient de  protéger  les  intérêts  du  fisc  comme 
tous  les  autres  intérêts  :  or  la  justice  humaine 
dégagée  de  toutes  formalités  est  trop  sujette  à 
l'erreur,  pour  que  l'opinion  publique  ne  puisse, 
sans  calomnie,  la  confondre  avec  l'arbitraire. 

Ce  n'est  pas  que  les  droits  du  trésor  public 
ne  doivent  prévaloir ,  même  sous  le  régime  de 
la  charte,  sur  les  droits  des  particuliers;  car 
dans  toute  société  quelconque ,  l'intérêt  privé 
doit  céder  à  l'intérêt  public  :  mais  autre  chose 

c!u  16  avril  précédent  ,  fournit  encore  un  argument. 
Voy.  cps  arrêts  dans  le  tome  19  du  recueil  de  M.  Sirc^ 
pag.  181  et  225. 
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est  le  privilège  des  créances  du  lise,  aut  ?e  chose 
est  le  privilège  d'une  procédure  sans  formes 
qui  ne  convient  qu'au  pouvoir  absolu. 

Nous  aurons  à  parler  plus  bas  d'une  autre 
espèce  de  privilège  pour  le  fisc,  qui  consiste 
en  ce  que  la  voie  d'appel  est  interdite  contre 
les  jugemens  du  tribunal  civil  en  matière  d'en- 
registrement (1),  et  qui  nous  parait  de  même 
incompatible  avec  les  maximes  de  la  charte. 

Mais  si  l'on  conteste  la  justesse  de  ces  in- 
ductions relativement  aux  causes  des  diverses 
régies  des  contributions  indirectes  par-devant 
les  tribunaux  ordinaires;  on  ne  peut  du  moins 
la  méconnaître,  en  ce  qui  regarde  les  causes 
purement  domaniales,  dans  lesquelles  la  ques- 
tion de  propriété  ou  de  possession,  ou  celle 
des  revenus  de  la  propriété  ne  peut  comporter 
aucun  privilège  ni  aucune  dispense  de  formes 
pour  l'état,  sans  un  péril  évident  pour  la  pro- 

t>riété  réelle  privée,  qui  dans  toutes  les  légis- 
ations  du  monde,  marche  l'égale  de  la  pro- 
priété réelle  publique.  Toute  différence  entre 
elles  aux  yeux  de  la  justice  et  de  la  loi  ne 
seroit  en  effet  qu'une  violation  du  principe  de 
la  propriété,  sur  lequel  repose  la  société  civile. 
Nous  pensons  donc  que  toutes  les  règles  ordi- 
naires doivent  s'appliquer  tout  au  moins  aux 
matières  domaniales  devant  les  tribunaux  or- 
dinaires. 

212.  Quoi  qu'il  en  soit  de  ces  réflexions  que 
nous  a  suggérées  notre  zèle  pour  la  justice, 

(1)  Voy.  art.  65 ,  loi  du  22  frimaire  an  7,  n°  2224  j 
Voy.  inf. ,  n.  296. 


36o  de  l'opposition. 

notre  respect  pour  la  charte,  et  que  nous  n'au- 
rions point  hasardées,  si  nous  ne  regardions 
comme  un  devoir  pour  tout  citoyen  de  se- 
conder le  généreux  empressement  avec  le- 
quel le  Gouvernement  semble  s'efforcer  de 
mettre  toutes  nos  institutions  en  harmonie 
avec  notre  loi  fondamentale;  il  faut  en  tout 
cas  se  fixer  sur  les  formes  et  délais  à  suivre, 
dans  l'ordre  de  choses  actuellement  existant, 
pour  l'opposition  aux  jugemens  par  défaut  en 
ce  qui  concerne  les  matières  domaniales  ou  les 
questions  de  contributions  indirectes  qui  sont 
du  ressort  des  tribunaux  ordinaires. 

Or  de  ce  que  les  jugemens  n'y  peuvent  être 
rendus  par  défaut  contre  avoués,  mais  seule- 
ment contre  parties,  il  s'ensuit  que  toutes  les 
mesures  de  précaution  prescrites  par  la  loi 
pour  le  cas  du  défaut  contre  partie  doivent 
être  observées  en  faveur  du  défaillant.  11  ré- 
sulte d'ailleurs  de  la  nature  toute  spéciale  de 
ces  procédures  écrites  qui  se  font  sans  avoués, 
que  l'opposition  ne  peut  y  avoir  lieu  que  par 
exploit  d'ajournement ,  et  non  par  requête 
d'avoué,  comme  en  matière  ordinaire.   (1) 

$.  h. 

Formes  et  délais  de   l'opposition  aux  juge- 
mens administratifs  rendus  par  défaut. 


21 5.    Les  tribunaux  réguliers   que  la   loi 
large  exclusivement  de  la  connaissance  des 

(î)  Voy.  code  de  proc.  oiy.,  art.  i6o;  161  et  16& 
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matières  générales  administratives ,  sont  le 
conseil  de  préfecture  et  le  conseil  d'état.  La 
cour  des  comptes  est  aussi  un  tribunal  admi- 
nistratif régulier,  mais  qui  n'a  que  l'attribu- 
tion spéciale  des  matières  de  comptabilité  pu- 
blique ;  or  à  peine,  comme  nous  l'avons  déjà 
dit,  trouverait-on  l'exemple  d'une  décision  par 
défaut  émanée  de  cette  cour  :  il  est  donc  inu- 
tile de  nous  en  occuper  ici. 

Ce  n'est  pas  sans  raison  que  tous  les  bons 
esprits  réclament  une  organisation  nouvelle  de 
la  justice  générale  administrative.  Les  afïaires 
qui  lui  sont  soumises  tiennent  d'une  part  aux 
plus  grands  intérêts  de  l'état,  de  l'autre  à  des 
intérêts  qui  sort  souvent  de  la  plus  haute  im- 
portance pour  les  particuliers.  Si  l'on  consi- 
dère d'ailleurs  que  dans  le  nombre  presqu'in- 
fini  de  discussions  que  les  progrès  toujours 
croissans  de  la  civilisation  font  naître  chaque 
jour,  il  y  en  a  une  multitude  qui  par  leur  na- 
ture n'appartiennent  à  aucune  justice  réglée, 
et  qui  tombent  de  nécessité  dans  les  attribu- 
tions de  la  j  ustice  souveraine  du  Roi  en  son  con- 
seil d'état  ;  si  l'on  considère  que  non-seulement 
la  fortune ,  mais  l'existence  et  l'honneur  des 
citoyens  peuvent  en  dépendre ,  comme  l'ont 
fait  voir  les  écrivains  qui  ont  cherché  à  jeter 
du  jour  sur  ces  matières  du  premier  ordre, 
notamment  M.  Sirey  dans  l'ouvrage  qu'il  vient 
de  publier  (1)  :  on  ne  peut  qu'émettre  avec 
eux  l'ardent  désir  de  voir  enfin  la  justice  ad- 

(1)  Voy.  ce  livre  intitulé  :  du  conseil  d'état  ;.  selort 
la  cliarte. 
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ministrative  constituée  sur  les  deux  bases  de 
l'inamovibilité  des  juges  et  de  la  régularité  des 
formes,  autant  que  la  raison  d'état  peut  le  per- 
mettre. 

Le  besoin  de  cette  constitution  se  fait  de- 
puis long-temps  sentir,  et  le  Gouvernement 
lui-même  a  reconnu  plusieurs  fois  la  néces- 
sité d'emprunter  pour  les  tribunaux  adminis- 
tratifs quelques-unes  des  pratiques  ordinaires, 
particulièrement  celle  de  l'opposition  en  cas 
de  jugemens  par  défaut.  C'est  ce  que  nous  trou- 
vons établi  pour  les  conseils  de  préfecture  par 
le  décret  du  22  mars  181 5  et  l'ordonnance 
du  20  décembre  3 81 5,  et  pour  le  conseil  d'é- 
tat par  le  décret  du  22  juillet  1806  auquel 
n'ont  pas  dérogé  les  ordonnances  du  Roi  qui 
ont  réorganisé  ce  conseil.    (1) 

214.  Mais  la  forme  et  le  délai  de  l'opposi- 
tion ne  sont  réglés  que  pour  le  conseil  d'état, 
par  le  décret  du  22  juillet  1806. 

On  lit  dans  l'art.  29  de  ce  décret  que  l'op- 
position devra  être  formée  dans  le  délai  de 
trois  mois  à  compter  du  jour  où  la  décision 
par  défaut  aura  été  notifiée ,  et  qu'après  ce 
délai  l'opposition  ne  sera  plus  recevable. 

L'article  ne  s'explique  ni  sur  la  forme  de 
cette  notification,  ni  sur  la  manière  de  calcu- 
ler le  délai ,  ni  sur  la  prorogation  de  ce  dé- 
lai à  raison  des  distances;  mais  l'analogie  a  suffi 
pour  faire  admettre  à  peu  de  cbose  près  les 
règles  ordinaires  sur  ces  diiférens  points.  Ainsi 

(1)  Voy.  les  décrets  et  l'ordonnance  cités  plus  haut, 
n,  170. 
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le  délai  ne  court  que  du  lendemain  de  la  no- 
tification de  l'arrêt  à  la  personne  ou  au  do- 
micile du  condamné  (1);  ce  délai  comprend 
le  dernier  jour  du  troisième  mois,  le  décret 
décidant  que  l'opposition  sera  formée  clans  les 
trois  mois.  Il  est  enfin  prorogeante  en  raison 
des  distances.   (2) 

Quant  à  la  forme  de  l'acte  d'opposition  ,  elle 
n'est  également  point  indiquée  par  l'art.  29 
du  décret  ;  mais  comme  cette  opposition  est 
un  recours  au  conseil  d'état,  il  est  clair  que 
le  mode  général  du  pourvoi  est  ici  le  seul  à 
suivre  :  or  ce  mode  est  tracé  par  les  art.  1  et 
2  du  même  tlécret.  11  consiste  dans  une  re- 
quête contenant  l'exposé  sommaire  des  faits 
et  des  moyens ,  les  conclusions  ,  les  noms  et 
demeure  de  la  partie,  renonciation  des  pièces 
à  l'appui  qui  y  sont  jointes.  Cette  requête  doit 
être  signée  d'un  avocat  au  conseil ,  déposée 
avec  toutes  les  pièces  au  secrétariat  du  con- 
seil ,  et  inscrite  sur  le  registre  d'ordre  tenu  par 
le  greffier  ou  secrétaire. 

21 5.  A  l'égard  des  formes  et  délai  de  l'op- 
position par-devant  le  conseil  de  préfecture, 
on  ne  trouve  aucune  règle  établie ,  les  dé- 
cret et  ordonnance  rappelés  au  nombre  pré- 
cédent n'ayant  fait  qu'admettre  le  principe  de 
l'opposition  sans  en  déterminer  l'usage. 

11  suit  de  là  que  les  conseils  de  préfecture 
peuvent  arbitrairement  fixer  ou  ne  pas  fixer 
leur  jurisprudence  sur  ce  point.  Encore  une 

(1)  Argument  de  l'art.  4  du  décret* 
(a)  Voy.  ihiuV 
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telle  jurisprudence,  si  elle  existait  quelque  part» 
serait- elle  sans  influence  hors  du  ressort  du 
conseil  qui  l'aurait  admise.  Il  faut  convenir 
que  cette  latitude  désordonnée ,  et  ce  défaut 
absolu  de  règles  est  une  véritable  calamité. 


CHAPITRE  IV. 

Conséquences  pratiques  des  règles  re- 
latives au  défaut  et  à  l'opposition. 

216.  i_Ju  principe  :  qu'on  ne  peut  juger 
pîtNonne  sans  l'entendre,  dérivent  toutes  les 
précautions  que  la  loi  prescrit  en  faveur  du 
défaillant,  et  tous  les  effets  qu'elle  attache  au 
moyen  d'opposition   qu'elle  lui  fournit. 

Les  premières  concernent ,  comme  nous 
l'avons  vu,  la  signification  et  l'exécution  du 
jugement  par  défaut. 

Les  seconds  sont  tout  à  la  fois  de  suspendre 
l'exécution  ultérieure  du  jugement  par  défaut, 
et  d'opérer  la  rescision  de  ce  jugement,  à  la 
charge  par  l'opposant  d'observer  les  formes  et 
le  délai  de  la  loi. 

Comme  nous  n'avons  parlé  des  unes  et  des 
autres  que  d'une  manière  générale  et  théo- 
rique ,  il  nous  reste  à  les  envisager  dans  leur 
application. 

Mais  de  même  que  nous  avons  fait  remar- 


( 
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quer  plusieurs  différences  entre  les  divers  ju- 
gemens par  défout,  comme  entre  les  condi- 
tions requises ,  suivant  la  diversité  des  circons- 
tances, pour  rendre  l'opposition  recevable; 
de  même  nous  g  jvons  concevoir  que  la  pro- 
tection due  au  défaillant ,  et  les  effets  soit  du 
jugement  qu'il  a  subi,  soit  de  l'opposition  qu'il 
a  formée ,  ne  peuvent  être  les  mêmes  dans 
tous  les  cas. 

Pour  éviter  donc  toute  confusion  d'idées  à 
cet  égard  ,  nous  croyons  nécessaire  de  divi- 
ser notre  sujet  ainsi  qu'il  suit  : 

Nous  examinerons  d'abord  les  règles  con- 
cernant l'exécution  du  jugement  par  défaut, 
ensuite  les  conséquences  du  double  effet  de 
l'opposition ,  savoir  de  son  effet  suspensif  et 
de  son  effet  résolutoire  ;  et  nous  appliquerons 
ces  considérations  aux  différentes  sortes  de 
jugemens  par  défaut,  en  partant  toutefois  des 

Î)rincipes  reçus  en  matière  civile   ordinaire  , 
es  seuls  qui  puissent  nous  servir  de  type  com- 
mun et  d'objet  de  comparaison. 

SECTION    PREMIÈRE. 

Règles  pratiques  sur  V exécution  des  jugemens 
par  défaut >  devant  les  tribunaux  ordi- 
naires. 

Devant  les  tribunaux  ordinaires  soit  du  pre- 
mier ou  du  second  degré,  ces  règles  sont  dif- 
férentes, suivant  que  le  jugement  par  défaut 
«6t  rendu  contre  partie  ou  contre  avoué. 
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§.  I. 

Exécution  rdu  jugement  par  défaut  contre 
avoué. 

217.  En  cas  de  défaut  contre  avoué,  il  est 
hors  de  doute  que  la  partie  a  eu  connaissance 
de  la  procédure,  et  que  si  elle  n'a  pas  été 
représentée,  c'est  qu'elle  ne  l'a  pas  voulu,  c'est 
qu'elle  a  consenti  à  être  jugée  par  défaut  sous 
la  condition  résolutoire  de  l'opposition.  Quel 
secours  lui  doit  donc  la  loi  ?  Celui  de  la  res- 
titution en  entier,  avec  les  conséquences  gé- 
nérales qu'elle  entraîne. 

Cette  voie  de  restitution  au  surplus  est  une 
faculté  accordée  au  défaillant  dans  son  inté- 
rêt, et  dont  il  est  en  conséquence  le  maître 
d'user  :  il  faut  donc  qu'il  ait  le  temps  de  se 
décider  à  l'employer  ou  à  la  négliger.  La  loi 
lui  donne  pour  cela  le  délai  de  huitaine  du  jour 
de  la  signification  du  jugement  à  son  avoué 
qui  le  représente.  Mais  s'il  était  permis  à  son 
adversaire  de  mettre  ce  jugement  à  exécution 
dans  le  même  délai ,  il  se  pourrait  qu'en  fin 
de  cause  une  pareille  exécution  fût  devenue 
irréparable;  en  sorte  que  la  rétractation  pos- 
térieure du  jugement  étant  par  le  fait  inutile 
à  l'opposant  ,  il  s'ensuivrait  qu'un  jugement 
rescindé  et  réputé  non  avenu  se  trouverait 
avoir  produit  un  effet  réel,  contre  cette  ma- 
xime du  bon  sens  :  cjuod  nullum  est,  nullum 
producit  ejf'ectum. 

Tel  est  le  motif  de  la  règle  d'après  laquelle 
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celui  qui  a  obtenu  un  jugement  par  défaut 
contre  avoué,  ne  peut  le  mettre  à  exécution 
avant  l'échéance  de  la  huitaine  de  la  signifi- 
cation à  avoué.    (1) 

Mais  cette  rèsle  doit  nécessairement  souf- 
frir  exception ,  toutes  les  fois  que  le  retard 
apporté  à  l'exécution  pourrait,  en  compro- 
mettre l'effet  ou  l'anéantir  entièrement.  Ainsi 
dans  ces  cas  d'urgence  que  la  loi  a  détermi- 
nés elle-même ,  le  tribunal  peut ,  en  pronon- 
çant sur  le  fond,  et  par  une  seule  et  même  dis- 
position ,  ordonner  l'exécution  du  jugement 
avant  l'expiration  du  délai  de  huitaine;  et  alors 
il  ne  reste  plus  au  défaillant  d'autre  moyen 
pour  arrêter  cette  exécution,  que  de  former 
opposition  au  jugement.  (2) 

218.  H  y  a  encore  une  autre  règle  générale 
établie  parla  loi  pour  l'exécution  de  tout  juge- 
ment contradictoire  ou  par  défaut  rendu  contre 
celui  qui  avait  avoué  dans  la  cause;  c'est  qu'on 
ne  peut  l'exécuter  à  son  égard  qu'après  l'avoir 
fait  signifier  à  son  avoué;  et  que  si  ce  juge- 
ment prononce  contre  lui  des  condamnations 
soit  définitives  soit  provisoires,  il  doit  en  outre 
être  notifié  à  sa  personne  ou  domicile  avant 
cette  même  exécution ,  avec  mention  de  la  si- 
gnification préalablement  faite  à  l'avoué. 

Le  motif  de  cette  double  notification  avant 

(1)  Voy.  code  de  proc.  civ. ,  art.  i55. 

Nota.  Sur  ce  qu'on  entend  par  exécution ,  voyez 
l'art.  i5g.  En  tout  cas,  les  actes  conservatoires  sont 
toujours  permis.   Voy.  code  civ.  ,  art.  1180. 

(2)  Ibid. ,  et  art.  \35. 
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la  mise  à  exécution  du  jugement ,  est  facile  â 
concevoir.  D'abord  quand  le  jugement  impose 
à  la  partie  des  obligations  personnelles,  il  faut 
bien  qu'elle  les  connaisse  pour  les  remplir  ; 
quand  d'autre  part  c'est  une  pure  instruction 
qui  a  été  ordonnée  par  le  jugement,  comme 
elle  concerne  le  ministère  de  l'avoué,  il  faut 
bien  qu'on  donne  à  celui-ci  copie  du  juge- 
ment ,  pour  qu'il  puisse  s'y  conformer  :  dans 
tous  les  cas  ,  l'avoué  doit  avoir  connaissance 
du  jugement,  pour  diriger  son  client  et  lui 
indiquer  les  moyens  de  droit  ou  de  forme  que 
la  loi  lui  fournit  contre  l'exécution.    Aussi  la 
règle  est-elle  prescrite  à  peine  de  nullité.   (1) 
219.  Du  reste  on  a  trente  ans  pour  mettre 
à  exécution  les  condamnations  prononcées  par 
défaut  contre  avoué,  comme  celles  qui  l'ont  été 
contradictoirement  :  ce  qui  signifie  en  d'autres 
termes  que  l'action  qui  résulte  des  jugemens, 
l'action  judicati  ou  ex  judicato  n'est  soumise 
en  général   qu'à  la  prescription  trentenaire , 
sans  distinction  entre  le  jugement  par  défaut 
contre  avoué  et  le  jugement  contradictoire  (2). 
La  raison  en  est  que  dans  l'un  comme  dans 
l'autre  cas,  la  partie  a  également  eu  connaissance 
de  tout  ce  qui  s'est  passé  ;  ».u  lieu  que  dans  le 
cas  du  défaut  contre  partie,  on  pourrait  avoir 
surpris  à  son  inscu  la  religion  du  tribunal ,  et 
cette  différence  de  position  lui  donne  droit  à 

(1)  Ibîd. ,  art.  147,  et  voy.  le  liv.  5  de  la  ire  part,  du 
code  de  proc.  civ.  passlnu 

(2)  Voy.  code  ciy.,  art.  2262. 

une 
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une  garantie  de  plus,  dont  il  faut  maintenant 
rendre  compte. 

§.  h. 

Exécution  du  jugement  par  défaut  contre 
partie. 

220.  Lorsque  la  partie  est  sans  avoué  dans 
la  cause ,  son  nom  y  figure,  non  sa  personne 5 
ses  droits,  quels  qu'ils  puissent  être,  se  trou- 
vent, pour  ainsi  dire,  à  la  merci  de  sa  par- 
tie adverse  :  et  il  n'est  pas  naturel  de  suppo- 
ser qu'elle  se  soit  placée  sciemment  dans  cet 
état  de  délaissement  et  d'abandon.  La  loi  la 
protège  alors  par  des  mesures  spéciales  adap- 
tées à  sa  position,  et  notamment  par  les  règles 
suivantes  relatives  à  l'exécution  du  jugement. 

Pvègle  première  :  de  même  que  la  loi  défend 
de  mettre  le  jugement  à  exécution  dans  le  cas 
du  défaut  contre  avoué ,  avant  l'échéance  de 
la  huitaine  de  la  signification  à  avoué;  de 
même ,  et  à  plus  forte  raison ,  défend-elle  cette 
exécution  dans  le  même  délai  de  huitaine ,  à 
partir  de  la  signification  du  jugement  par  huis- 
sier commis  à  la  personne  ou  au  domicile  du 
condamné  qui  n'avait  point  d'avoué  en  cause  : 
défense  qui  est  toutefois  subordonnée  à  l'ur- 
gence et  à  la  nécessité  des  circonstances  qu'elle 
a  prévues ,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  au  pa- 
ragraphe précédent.  (1) 

Ce  délai  doit  être  franc,  puisqu'il  part  d'une 

(1)  Voyez  sup.,  n,  217  *,  et  code  de  proc.  civ.,  art.  i35 
et  i55. 
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signification  faite  à  personne  ou  domicile;  c'est- 
à-dire  qu'on  n'y  doit  comprendre  ni  le  jour 
de  la  signification ,  ni  celui  de  l'échéance  du 
délai ,  ou  en  d'autres  termes  que  l'exécution 
ne  peut  se  faire  valablement  que  le  dixième 
jour  depuis  et  y  compris  le  jour  de  la  signi- 
fication du  jugement  (1).  Mais  est-il  proro- 
geante à  raison  des  distances,  suivant  la  dis- 
position générale  du  même  art.  io55  ?  Non, 
car  le  défaillant  n'a  pas  besoin  de  cette  pro- 
rogation pour  arrêter  l'exécution  par  une  re- 
quête d'opposition ,  vu  qu'il  peut  le  faire  par 
les  moyens  plus  simples  que  lui  fournit  l'art. 
162  (2)  :  or  sans  intérêt,  point  d'action. 

Que  si  pourtant  l'exécution  ne  devait  pas 
se  faire  directement  par  la  partie  ou  contre 
elle ,  mais  par  un  tiers  ou  contre  un  tiers  à 
son  préjudice,  (si  par  exemple  il  était  ordon- 
né au  conservateur  des  hypothèques  de  rayer 
une  inscription  hypothécaire  qui  lui  appar- 
tînt, ou  à  toute  autre  personne  de  faire  un 
payement  ou  toute  autre  chose  qui  compro- 
mit ses  intérêts);  comme  alors  les  moyens  sus- 
pensifs de  l'art.  162  du  code  de  procédure  ci- 
vile ne  seraient  plus  à  sa  disposition,  puisque 
l'exécution  ne  la  frapperait  pas  en  ces  diffé- 
rens  cas  d'une  manière  personnelle  et  directe , 
elle  aurait  intérêt  à  former  son  opposition  par 
requête  d'avoué  pour  arrêter  cette  exécution , 
et  le  délai  de  huitaine  serait  alors  nécessaire 
ment  susceptible  de  prorogation  à  raison  des 

(1)  Code  de  proc.  civ. ,  art  io33, 

(2)  Yoy.  sup.  ,  n.  170. 
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distances,  pour  lui  donner  le  temps  de  faire 
signifier  cette  requête.  Ainsi  dans  cette  même 
supposition  ,  l'exécution  serait  suspendue  pen- 
dant la  huitaine  franche  augmentée  d'un  jour 
par  trois  myriamètres  ou  six  lieues  de  distance 
entre  le  lieu  du  domicile  réel  du  défaillant  et 
le  lieu  où  siège  le  tribunal ,  qui  est  le  lieu  du 
domicile  de  l'avoué  auquel  le  défaillant  devrait 
faire  signifier  sa  requête  d'opposition.   (1) 

Règle  deuxième  :  au  lieu  que  l'action  exjudi~ 
cato  résultante  du  défaut  contre  avoué  dure 
trente  ans,  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut  (2); 
celle  qui  résulte  du  jugement  par  défaut  contre 
partie  ne  dure  au  contraire  que  six  mois,  en. 
sorte  qu'à  défaut  d'exécution  dans  ce  délai, 
non -seulement  l'action  est  prescrite,  mais  le 
jugement  même  est  réputé  non  avenu.  (5) 

Cette  disposition  du  code  de  procédure  civile, 
qui  est  en  cela  introductif  d'un  droit  nouveau, 
a  pour  objet  de  prévenir  les  abus  crians  dont 
l'ancienne  pratique  ne  fournissait  que  trop 
d'exemples.  On  obtenait  jugement  par  défaut, 
après  avoir  souvent  soufflé  la  copie  d'ajour- 
nement. On  soufflait  de  même  la  copie  de  si- 
gnification du  jugement,  et  avant  l'expiration 
de  la  trentième  année ,  on  venait  exécuter 
contre  le  défaillant,  le  plus  souvent  contre  ses 
héritiers,  une  condamnation  dont  ils  n'avaient 
pas  même  l'idée,  condamnation  devenue  irré- 
vocable par  l'expiration  de  tous  les  délais  lé- 

(1)  Code  de  proc.  civ. ,  art.  i64,  548  et  io35. 

(2)  Voy.  sup. ,  n.  219. 

(3)  Code  de  procéd.  cïy.;  art.  i56. 
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gaux,  ou  du  moins  condamnation  inattaquable 
au  fond,  tous  les  documens,  toutes  les  preuves, 
tous  les  motifs  de  défense  ayant  été  oubliés 
ou  détruits  dans  un  si  long  espace  de  temps. 
La  mesure  légale  qui  a  mis  fin  à  des  fraudes 
aussi  révoltantes,  mérite  par  cette  doublerai- 
son  qu'elle  est  nouvelle,  et  qu'elle  est  émi- 
nemment sage  et  utile,  que  nous  l'envisagions 
dans  ses  applications  diverses ,  et  dans  les  con- 
séquences qui  en  dérivent. 

221.  Cherchons  d'abord  à  fixer  le  sens  que 
nous  semble  présenter  l'art.  i56  du  code  de 
procédure  civile. 

La  loi  veut,  i°  que  le  jugement  par  dé- 
faut contre  partie  soit  signifié  à  la  personne  ou 
au  domicile  du  défaillant  (1).  Cela  rentre  dans 
les  règles  générales  des  significations  à  partie, 
qui  sont  également  valables  soit  qu'elles  ayent 
été  faites  à  la  partie  elle-même,  ou  à  son  do- 
micile réel,  ou  au  domicile  qu'elle  aurait  éki 
pour  l'exécution  de  la  convention ,  suivant  l'ar- 
ticle 111  du  code  civil.   (2) 

Elle  veut,  20  que  cette  signification  soit  faite 
par  un  huissier  commis  (5).  Il  suit  de  là  que 
faite  par  tout  autre  huissier  elle  serait  nulle, 
bien  que  la  loi  ne  la  déclare  pas  telle,  et  qu'elle 
défende  aux  tribunaux  de  suppléer  à  son  si- 
lence (4)w  La  raison  en  est  que  tout  autre  que 
l'huissier  commis  est  sans  caractère  pour  faire 

(1)  Ibid.,  art.  i55. 

(2)  Jbid. ,  art.  4  et  G8. 

(3)  Ibid.,  art.  i5G. 

(4)  Ibid.,  art.  io3o. 
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la  signification  du  jugement  par  défaut  contre 
partie ,  ce  qui  résulte  de  l'intention  bien  mar- 
quée du  législateur  et  du  but  qu'il  se  pro- 
pose :  or  tout  acte  fait  par  un  officier  sans  ca- 
ractère est  nul  de  droit  ;  car  ce  n'est  pas  un 
acte  public,  ce  n'est  pas  un  acte,  moralement 
parlant ,  mais  une  vaine  apparence  d'acte  qui , 
n'ayant  aucune  existence  réelle,  ne  peut  pas 
même  être  annullé,  vu  que  pour  annuller  un 
acte  il  faut  déclarer  deux  choses,  savoir  qu'il  y 
a  un  acte,  et  que  cet  acte  est  nul.  Tel  est  effective- 
ment le  motif  général  qui  a  fait  admettre  les  nul- 
lités auxquelles  on  donne  avec  raison  le  nom  de 
nullités  substantielles  (1).  Dans  le  cas  particulier 
la  signification  faite  par  tout  autre  que  l'huissier 
commis,  serait  donc  substantiellement  nulle. 

Elle  veut,  5°  que  le  jugement  par  défaut 
contre  partie ,  même  régulièrement  signifié , 
soit  réputé  non  avenu ,  s'il  n'est  exécuté  dans 
les  six  mois  de  sa  prononciation.   (2) 

Le  délai  doit  être  calculé  de  manière  que 
le  jour  de  la  prononciation  n'y  soit  pas  com- 
pris, mais  bien  le  dernier  jour  du  sixième 
mois  :  c'est  ce  qui  résulte  de  ces  mots ,  dans 
les  six  mois  de  leur  obtention. 

Quant  à  l'exécution ,  quels  sont  les  actes 
qui  doivent  la  caractériser?  11  est  bien  certain 
que  la  loi  n'a  pu  entendre  par  cette  expres- 
sion, que  la  mise  à  exécution  du  jugement, 
c'est-à-dire  un  commencement  d'exécution ,  et 
non  pas  une  exécution  complétée,  car  il  y  a 

(1)  Voy.  le  traité  des  actions,  tit.  4,  cliap.  5. 

(2)  Code  de  proc.  civ.  ;  art.  i56. 
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telles  exécutions  qui  par  leur  nature  ont  une 
durée  de  plus  de  six  mois.  Il  suffit  donc  d'un 
seul  acte  d'exécution  dans  le  délai  prescrit 
pour  interrompre  ce  délai  ;  mais  il  faut  évi- 
demment, pour  remplir  le  voeu  de  l'article, 
que  cet  acte  soit  tel  que  le  défaillant  en  ait 
eu  personnellement  connaissance,  ou  qu'il  ne 
puisse  raisonnablement  prétendre  le  contraire: 
or  c'est  là  ce  qu'exige  textuellement  l'article 
i5g  qui  a  eu  précisément  pour  objet  de  dé- 
finir ce  que  nous  devons  entendre  par  l'exé- 
cution du  jugement  par  défaut  contre  partie. 
11  y  a  donc,  quoi  qu'on  en  puisse  dire  (î), 
corrélation  nécessaire  entre  les  articles  i56, 
i58  et  i5o,  de  la  loi. 

Enfin  l'effet  que  la  loi  attache  au  défaut 
d'exécution  dans  les  six  mois,  est  en  quelque 
sorte  double  :  il  consiste  en  ce  que  l'action  ré- 
sultante du  jugement  non  exécuté  est  prescrite, 
©u  pour  mieux  dire  éteinte;  et  pourquoi  ?  Parce 
que  ce  jugement  lui-même  n'existe  pas,  la  loi 
feignant  qu'il  n'a  pas  même  été  rendu.  Quoi- 
que l'un  de  ces  deux  effets  soit  la  cause  de 
l'autre,  ils  sont  cependant  d'une  nature  dif- 
férente ,  l'un  opérant  l'extinction  de  l'action  , 
l'autre  annullant  de  droit  le  jugement  d'où  dé- 
rive l'action;  ils  doivent  donc  être  envisagés 
séparément  dans  les  conséquences  qu'ils  pro- 
duisent. 

(i)  Voyez  le  recueil  de  M.  Sirey,  tome  i6}  2e  par- 
tie, page  33 1. 
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Du  défaut  d'exécution,  comme  moyen  de  pres- 
cription ou  d'extinction. 

222.  Si  nous  considérons  l'effet  de  l'article 
3  56  comme  moyen  de  prescription,  toutes  les 
règles  générales  du  code  civil  y  sont  applicables 
hors  une  seule;  car  cette  prescription  n'est  in- 
troduite que  dans  l'intérêt  privé  du  défaillant, 
et  n'a  aucun  rapport  direct  ou  indirect  à  l'in- 
térêt public.  Que  celui  qui  a  obtenu  le  juge- 
ment l'exécute  ou  ne  l'exécute  pas,  que  le  dé- 
faillant se  prévale  ou  non  du  bénéfice  de  la 
loi,  qu'il  y  renonce  même  d'avance  ou  n'y 
renonce  pas;  tout  cela  est  étranger  à  l'ordre 
public ,  puisque  le  domaine  des  choses  ne 
reste  pas  plus  incertain  dans  l'une  de  ces  sup- 
positions que  dans  l'autre.  Il  suit  de  là  que  le 
défaillant  peut  renoncer,  v.  g.  par  un  acquies- 
cement, à  la  prescription  établie  par  l'article 
l56,  qu'elle  soit  acquise  ou  qu'elle  ne  le  soit 
pas,  l'article  2220  du  code  civil  étant  ici  sans 
application  par  la  nature  même  des  choses  (1). 

La  renonciation  d'ailleurs  est  expresse  ou 
tacite  :  ainsi ,  qu'avant  ou  après  l'expiration  des 
six  mois  depuis  la  prononciation  du  jugement, 
le  défaillant  ait  fait  un  acte  quelconque  qui 

(1)  La  cour  de  Metz,  en  se  conformant  strictement 
au  texte  de  notre  art.  i56,  nous  paraît  avoir  méconnu 
son  véritable  esprit.  Voy.  l'arrêt  de  cette  cour  en  date 
du  26  mai  1819,  recueil  Sirey,  tome  19,  2e  partie  , 
page  324. 


3y6  de   l'opposition. 

emporte  explicitement  ou  implicitement  celte 
renonciation;  dans  les  deux  cas  la  prescription 
cesse,  et  le  jugement  subsiste  contre  lui  avec 
tous  les  effets  qu'il  doit  produire. 

i.°  Admettons  par  exemple  qu'il  ait  formé 
opposition  au  jugement:  si  c'est  avant  l'expi- 
ration du  délai  de  six  mois,  cette  opposition 
est  un  acte  interruptif  de  la  prescription,  non- 
seulement  parce  qu'elle  prouve  que  le  défail- 
lant a  eu  connaissance  du  jugement,  mais  en- 
core parce  que  l'opposition  a  suspendu  l'exé- 
cution de  ce  jugement,  et  qu'en  conséquence 
la  prescription  n'a  pu  courir  contre  celui  qui 
l'a  obtenu ,  suivant  la  règle  :  contra  non  va- 
lentem  agere  non  currlt  prcescriptio.  Si  l'oppo- 
sition n'a  été  formée  qu'après  les  six  mois, 
elle  n'en  est  pas  moins  de  la  part  de  l'oppo- 
sant une  reconnaissance  implicite  de  l'existence 
du  jugement,  et  un  consentement  à  ce  qu'il 
ne  soit  pas  réputé  non  avenu ,  car  on  ne  peut 
s'opposer  à  un  jugement  qui  n'existe  pas.  Cette 
opposition  postérieure  est  donc  de  même  une 
renonciation  à  l'exception  de  prescription. 

2.°  11  se  pourrait  encore  que  le  commande- 
ment qui  doit  précéder  l'exécution,  mais  qui 
n'en  fait  point  partie,  du  moins  dans  le  sens 
de  l'article  i5o,  de  notre  loi,  eut  été  signifié 
au  défaillant,  et  qu'averti  par  là  il  fût  allé  au 
devant  des  poursuites  de  son  créancier  en 
l'apaisant  par  des  démarches ,  par  des  pro- 
messes, par  de  belles  paroles  qui  ne  manquent 
jamais  en  pareil  cas.  Si  dans  cette  hypothèse 
après  avoir  amusé  le  créancier  pendant  le  dé- 
lai de  six  mois,  il  se  prévalait  ensuite  du  dé- 
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faut  d'exécution,  il  est  fort  clair  qu'il  serait 
non-recevable  à  opposer  la  prescription;  car 
pourquoi  le  créancier  n'a-t-il  pas  agi  en  vertu 
du  jugement?  C'est  que  le  débiteur  a  recon- 
nu les  droits  qui  lui  résultaient  de  ce  jugement. 
Pourquoi  n'en  a-t-ilpas  poursuivi  l'exécution? 
C'est  qu'il  a  suivi  la  foi  des  promesses  du  dé- 
biteur (1).  Or  d'une  part,  en  reconnaissant  les 
droits  résultans  du  jugement,  le  débiteur  avait 
reconnu  directement  l'existence  de  ce  juge- 
ment, et  s'était  conséquemment  rendu  non- 
recevable  à  contester  cette  existence;  d'autre 
part,  en  reconnaissant  ces   mêmes  droits,   il 
s'était  rendu  non-recevable  à  les  contredire 
par  la  suite  (2).  D'ailleurs  et  en  tout  cas,  l'ex- 
ception de  la   prescription  dont  il  voudrait 
user,  serait  repoussée  insurmontablement  par 
l'exception  de  la  bonne  foi,  nam  semper  bona 
fides  prœstanda  est.  (5) 

3.°  Enfin,  de  ce  que  la  renonciation  à  la 
prescription  dont  nous  parlons  peut  être  ex- 

Î>resse  ou  tacite,  il  s'ensuit  que  le  juge  n'a  pas 
e  droit  de  la  prononcer  d'office ,  puisque  par 
là  même  que  le  débiteur  ne  l'oppose  point, 
il  est  censé  y  renoncer.  (4) 


(1)  Ainsi  l'acquiescement  exprès  ou  tacite  au  juge- 
ment est  une  renonciation  à  la  prescription  des  six 
mois.  Mais  cet  acquiescement ,  s'il  est  sans  date  certaine, 
ne  peut  être  opposé  aux  tiers.  Voy.  code  civil,  article 
i328  ;  et  arr.  de  rejet  au  recueil  de  M.  Sirey,  tome 
,19,  page  m. 

(2)  Argument  de  l'article  i356  du  code  civil. 

(3)  Voy.  1.  5g,  ff.  mandati;  et  i3;  c.  de  non  numi 
pec. 

(4)  Code  civil,  eut.  2223. 
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Mais  d'un  autre  côté,  cette  prescription  est 
susceptible,  comme  toute  autre,  d'être  inter- 
rompue ou  de  fait  ou  de  droit,  c'est-à-dire 
naturellement  ou  civilement.  Elle  est  inter- 
rompue naturellement,  lorsque  par  le  fait  du 
débiteur,  les  droits  du  créancier  ont  été  recon- 
nus expressément  ou  tacitement.  Elle  est  inter- 
rompue civilement  ou  de  droit,  non  par  un 
simple  commandement,  mais  par  les  poursuites 
valables  d'exécution  qu'a  faites  le  créancier 
avant  l'échéance  des  six  mois.  (1) 

Nous  venons  de  dire  qu'un  simple  comman- 
dement ne  serait  pas  un  acte  interruptif  de  la 
prescription  établie  par  notre  article.  Si  pour- 
tant il  avait  été  fait  à  la  personne  même  du  dé- 
faillant, ne  pourrait- on  pas  alléguer  qu'il  ré- 
sulte de  ce  commandement  ad  hominem,  que 
l'exécution  a  été  connue  du  débiteur,  et  qu'en 
conséquence  il  vaut  comme  acte  interruptif? 
(2).  Non,  parce  que  le  commandement  n'est 
pas  l'exécution,  mais  l'avertissement  que  doit 
faire  le  créancier  au  débiteur  avant  l'exécu- 
tion ,  avertissement  par  lequel  il  lui  annonce 
qu'il  veut  la  commencer  prochainement  :  or 
vouloir  et  faire  sont  deux  choses  différentes^ 
ambulatoria  est  enim  /voluntas. 

Un  exploit  de  saisie  mobilière  ne  serait  pas 
même  un  acte  interruptif,  dans  le  sens  de  la 
loi ,  car  elle  ne  reconnaît  pour  acte  d'exécution 
que  le  procès-verbal  de  la  vente  des  meubles 
saisis  (5).  Supposons  toutefois  que  le  débiteur 

(1)  Code  de  proc.  ciy.?  art.  i5g* 

(2)  Ibid. 

(3)  Ibid. 
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aitëtë  présent  à  la  saisie  de  ses  meubles,  que  sa 
présence  ait  été  constatée  dans  l'exploit  de  sai- 
sie, v.  g.  par  sa  signature,  ou  qu'elle  soit  avouée 
par  lui  ;  nous  croyons  qu'en  ce  cas  il  y  aurait 
interruption.  En  effet  il  est  certain  en  droit 
que  la  saisie  est  une  exécution ,  et  il  est  certain 
en  fait  que  le  débiteur  en  a  eu  connaissance. 
La  loi  exige  bien  que  les  meubles  saisis  ayent 
été  vendus,  mais  ce  n'est  pas  pour  que  le  ju- 
gement soit  exécuté,  c'est  pour  que  le  juge- 
ment soit  réputé  exécuté.  Pour  fonder  à  ses 
yeux  la  présomption  d'exécution ,  la  saisie  ne 
lui  suffit  pas,  il  lui  faut  la  vente;  pourquoi? 
Parce  qu'on  pourrait  encore  avoir  soufflé  la 
copie  de  la  saisie  au  débiteur  non  présent,  au 
lieu  qu'il  n'est  pas  vraisemblable  que  l'éclat 
d'une  vente  forcée  n'ait  dû  parvenir  jusqu'à 
lui.  Mais  quand  l'exécution  est  constatée,  on 
n'a  plus  besoin  de  la  présumer;  et  consé- 
quemment  les  circonstances  qui  constituent  la 
présomption  ne  sont  plus  applicables,  s'il  y  a 
preuve.  Aussi  la  loi  ajoute-t-elle  ces  mots  : 
ou  enfin  lorsqu'il  y  a  quelqu'acte  duquel 

IL  RÉSULTE  NÉCESSAIREMENT  que  INEXÉCU- 
TION du  jugement  a  été  connue  du  défail- 
lant. (1) 

Tout  acte  d'exécution,  quel  qu'il  soit,  suf- 
fit donc  pour  interrompre  cette  espèce  de  pres- 
cription ,  pourvu  qu'il  ait  été  certainement  con- 
nu du  débiteur;  à  plus  forte  raison,  l'exécu- 
tion achevée  devrait-elle  produire  cet  effet  : 
c'est  pour  cela  qu'on  juge  avec  raison  qu'un 

(1)  Ibid, 
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exploit  de  carence  est  un  acte  interruptif ,  en 
faveur  du  créancier  (1)  ;  parce  qu'en  effet  l'e- 
xécution constatée  impossible  est  une  exécu- 
tion achevée  autant  qu'elle  puisse  l'être. 

Mais  l'exploit  de  carence  suffirait -il,  si  le 
débiteur  avait  des  meubles  ailleurs  que  dans 
son  domicile,  et  qui  fussent  notoirement  con- 
nus pour  être  les  siens  ?  Quelque  notoire  que 
soit  ce  fait,  le  créancier  n'est  pas  obligé  d'en  être 
instruit ,  il  lui  suffit  donc  d'avoir  exécuté  au 
domicile ,  à  moins  qu'il  ne  soit  prouvé  que 
sciemment  il  a  négligé  de  saisir  ce  qui  était? 
dans  un  autre  lieu.  Ex  facto  jus  oritur. 

Une  question  plus  difficile  est  celle  de  sa- 
voir si  l'exécution  poursuivie  contre  un  seul 
des  défaillans  débiteurs  solidaires ,  serait  inter- 
ruptive  de  la  péremption  par  rapport  à  tous  : 
nous  reviendrons  tout  à  l'heure  sur  cette  ques- 
tion. (2) 

220.  Il  y  a,  comme  nous  l'avons  dit,  in- 
terruption naturelle ,  si  le  débiteur  a  reconnu 
les  droits  du  créancier,  si  par  exemple  il  a  fait 
offre  de  payement  ;  et  non-seulement  en  ce 
cas  le  jugement  ne  se  périme  plus,  mais  il  n'est 
plus  susceptible  d'opposition,  à  moins  que  l'exé- 
cution n'en  ait  été  ordonnée,  nonobstant  cette 
voie  ;  car  payer  en  vertu  d'un  jugement  non 
exécutoire,  c'est  vouloir  se  conformer  à  ce  ju- 
gement, c'est  consentir  à  en  supporter  les  adju- 

(1)  Carence j  du  verbe  carere j  manquer.  Lorsqu'il 
n'y  a  point  de  meubles  à  saisir  au  domicile  du  débiteur, 
l'buissier  constate  par  son  exploit  que  tout  y  manque; 
il  fait  un  exploit  de  carence. 

(2)  Voy.  inf.;  n.  225. 
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«dications,  c'est  donc  se  rendre  non-recevable 
à  s'en  plaindre,  volenti  non  fit  injuria. 

Y  aurait-il  de  même  interruption ,  si  le  paye-* 
ment  était  offert  au  créancier  par  un  tiers  ? 
L'affirmative  résulte  textuellement  de  l'article 
1256  du  code  civil.  Cependant  si  ce  tiers  ne 
faisait  pas  son  offre  au  nom  et  à  l'acquit  du 
débiteur,  ou  si  la  faisant  en  son  nom  person- 
nel ,  il  voulait  être  subrogé  aux  droits  du  cré- 
ancier ,  cette  offre  serait  non  valable  dans 
l'une  et  l'autre  hypothèse ,  suivant  le  même 
article,  et  n'aurait  en  conséquence  aucun  ef- 
fet interruptif.  Quod  nullum  est,  nullum  pro~ 
ducit  effectum. 

Supposons  même  que  le  tiers  fit  l'offre  de 
payement  en  son  nom  personnel ,  sans  exiger 
la  subrogation  ,  cette  offre  serait  insuffisante 
pour  interrompre  la  péremption  du  jugement 
vis-à-vis  le  défaillant ,  s'il  ne  l'avait  point  ra- 
tifiée ;  car  ce  serait  pour  lui  chose  étrangère ,  res 
inter  alios  acta,  qui  ne  pourrait  préjudicier  au 
droit  de  péremption  que  la  loi  lui  accorde  contre 
son  créancier.  (1) 

$•  IV. 

Du  défaut  d'exécution  _,  comme  moyen  résolu- 
toire du  jugement. 

224.  Après  avoir  considéré  le  défaut  d'exé- 
cution du  jugement  comme  moyen  de  pres- 

(i)  Voy.  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris,  qui  a  jugé 
d'après  ce  principe.  Recueil  Sirey,  tome  i5,  ae  par- 
tie, page  235. 
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cription ,  il  faut  voir  maintenant  quels  effets 
il  produit,  comme  moyen  résolutoire  du  ju- 
gement. 

La  loi  dit  qu'à  défaut  d'exécution  du  juge- 
ment par  défaut  contre  partie  dans  les  six 
mois  de  son  obtention,  il  sera  réputé  non  ave- 
nu. Ainsi  par  le  seul  effet  du  laps  de  temps , 
non-seulement  le  jugement  tombe  de  droit, 
mais  il  est  regardé  même  comme  n'ayant  pas 
été  rendu.  Que  résulte-t-il  de  cette  règle  7 

Il  s'ensuit  d'abord  que  c'est  le  jugement  qui 
tombe,  et  non  pas  la  procédure  qui  avait  été 
faite  pour  y  parvenir,  et  qui  ne  se  périme  point 
en  effet  par  six  mois,  mais  bien  par  trois  ans 
ou  trois  ans  et  demi,  suivant  les  cas  (1).  Ainsi 
l'action  résultante  du  jugement,  ou  exjudicio, 
est  annullée  pour  le  créancier  avec  ce  jugement 
lui-même;  mais  l'action  qu'il  avait  ouverte  de- 
vant le  tribunal  pour  parvenir  au  jugement, 
ou  ad  judicium  y  et  l'instruction  qu'il  a  faite, 
tout  cela  subsiste  encore  :  d'où  il  suit  que  ce 
créancier  peut  poursuivre  une  nouvelle  au- 
dience pour  avoir  un  nouveau  jugement. 

Comment,  dira-t-on,  le  tribunal  pourra- 
t-il  prononcer  derechef  sur  une  cause  qu'il 
a  jugée?  Il  est  dessaisi  par  son  premier  juge- 
ment, officio  functum  est  (2).  La  réponse  est 
qu'il  n'y  a  plus  de  premier  jugement,  la  loi 
le  réputant  non  avenu. 

Seconde  conséquence  de  notre  règle  :  si  le 

(1)  Voy.  code  de  proc.  civ.,  art.  397}  et  le  traité  de 
proc.  civ. 

(2)  Loi  55 ,  ff.  de  re  judic.^ 
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jugement  a  été  rendu  contre  plusieurs  con- 
tendans,  ou  sur  plusieurs  chefs  de  demande, 
il  peut  être  réputé  non  avenu  par  rapport  à 
l'un  ou  plusieurs  d'entre  eux,  et  subsister  re- 
lativement aux  autres.  Autant  en  elFet  il  y  a 
eu  de  demandes  principales  dans  la  cause,  ou 
de  chefs  de  conclusions ,  autant  il  y  a  eu  de 
quasi-contrats,  autant  donc  il  y  a  de  jugemens; 
et  comme  le  créancier  peut  n'avoir  pas  inter- 
rompu la  péremption  relativement  à  l'un  ou 
plusieurs  chefs  ,  ou  relativement  à  l'un  ou  plu- 
sieurs des  défaillans,  et  l'avoir  interrompue  à 
l'égard  des  autres ,  il  s'ensuit  qu'il  y  a  eu  juge- 
ment par  rapport  à  ceux-ci ,  et  qu'il  n'y  en 
a  point  eu  par  rapport  à  ceux-là.  C'est  ce 
qui  arriverait  effectivement,  si  le  jugement 
avait  été  rendu  contradictoirement  ou  par  dé- 
faut contre  avoué  à  l'égard  des  uns,  et  rela- 
tivement à  d'autres  par  défaut  contre  partie. 

22Ô.  Mais  que  faudrait-il  décider,  si  la  con- 
damnation avait  été  prononcée  contre  plu- 
sieurs débiteurs  solidaires?  l'interruption  de 
la  péremption  qui  aurait  eu  lieu  contre  l'un 
d'eux  ,  opérerait-elle  contre  tous  ? 

Pour  la  solution  de  cette  question,  il  faut 
combiner  les  principes  du  droit  civil  sur  la 
solidarité,  avec  les  effets  du  défaut  d'exécution 
du  jugement  dans  le  délai  de  six  mois,  tels  que 
les  règle  notre  article. 

De  ce  que  les  débiteurs  solidaires  sont  te- 
nus tous  et  chacun  d'entre  eux  de  la  totalité 
de  l'obligation,  il  s'ensuit,  i°  que  le  créan- 
cier peut  s'adresser  à  tous  ou  à  l'un  ou  plu- 
sieurs d'entre  eux  pour  en  exiger  le  payement 
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intégral  (1).  Il  s'ensuit ,  2°  que  la  demande 
d'intérêts  formée  contre  l'un  des  débiteurs  so- 
lidaires fait  courir  les  intérêts  à  l'égard  de 
tous  (2)  ;  ces  intérêts  n'étant  que  l'accessoire 
de  la  dette  qui  s'augmente  d'autant ,  sans 
perdre  sa  nature  solidaire  ,  et  devenant  en 
conséquence  solidaires  eux-mêmes  par  le  seul 
effet  de  l'accession ,  suivant  la  règle  :  accès- 
sorium  sequitur  naturam  prmcipalis.  3°  En- 
fin il  s'ensuit  que  les  poursuites  faites  contre 
l'un  des  débiteurs  solidaires  interrompent  la 
prescription  contre  tous  les  autres  (5) ,  ce  qui 
est  fondé  sur  ce  que  l'interruption  n'est  qu'un 
acte  conservatoire  de  la  créance ,  et  que  cette 
créance  se  conserve  telle  qu'elle  est,  c'est-à- 
dire  solidaire. 

Ainsi  le  créancier  peut  agir  en  justice  contre 
tous  ses  débiteurs  solidaires  ou  contre  un  seul 
pour  la  totalité  de  la  créance  :  par  là  il  con- 
serve cette  créance  contre  tous  dans  l'une  et 
l'autre  hypothèse ,  et  il  l'augmente  même , 
également  contre  tous ,  des  intérêts  deman- 
dés contre  un  seul  d'entre  eux. 

Mais  résulte-t-il  des  principes  de  la  solidarité, 
que  dans  tous  les  cas  possibles ,  l'action  dirigée 
ou  le  jugement  rendu  contre  l'un  ou  plusieurs 
des  débiteurs  solidaires,  soient  censés  leur  être 
communs  à  tous?  Ceci  a  besoin  d'explication. 

Les  instances,  comme  l'on  sait,  ne  peuvent 
se  lier,  ni  les  jugemens  se  rendre  qu'entre  les 

(1)  Code  civ. ,  art.  1200,  12o3;  1204. 

(2)  Ibîcl.,  art.  1207. 

(3)  Ibid.,  art.  1206. 

parties 
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parties  seulement  ;  et  l'on  ne  figure  dans  un 
procès  qu'en  son  nom  personnel.  La  règle , 
nul  ne  plaide  par  procureur  ,  que  nous  ap- 
pelons règle  de  l'individualité,  ne  se  prête  à 
aucune  exception,  ni  à  aucune  fiction  de  droit  ; 
elle  est  universelle  et  invariable  :  de  là  il  suit , 
comme  nous  le  disions  tout  à  l'heure ,  qu'il 
n'y  a  pas  plus  de  jugemens  qu'il  y  a  de  quasi- 
contrats,  et  qu'il  n'y  a  pas  plus  de  quasi-contrats 
qu'il  n'y  a  de  partie  figurant  nominativement 
dans  la  cause. 

Il  est  vrai  qu'on  peut  être  partie  dans  un 
procès  ou  par  soi-même  ou  par  ses  représen- 
tans.  11  est  encore  vrai  de  dire  que  les  dé- 
biteurs solidaires  sont  les  reprësentans  les  uns 
des  autres  ;  en  ce  sens  que  si  l'un  d'entre  eux 
est  poursuivi,  le  jugement  est  censé  rendu  avec 
tous ,  ce  jugement  ne  faisant  que  déclarer  et 
consacrer  le  droit  du  créancier,  et  ne  chan- 
geant rien  à  la  nature  originaire  de  la  créance 
qui  liait  solidairement  les  débiteurs.  Mais  cela 
n'a  rien  de  commun  avec  notre  espèce  dans 
laquelle  nous  supposons  tous  les  débiteurs  so- 
lidaires figurant  individuellement  dans  l'ins- 
tance ,  etformant  en  conséquence  le  quasi-con- 
trat, chacun  particulièrement  pour  son  compte. 

226.  Cela  posé,  rappelons -nous  les  effets 
c[ue  produit  en  général  sur  le  j  ugement  le  dé- 
faut d'exécution  dans  les  six  mois,  d'après  l'art. 
i56  du  code  de  procédure  civile. 

Le  défaut  d'exécution,  avons-nous  dit,  est 
tout  à  la  fois  un  moyen  péremptoire  et  un 
moyen  résolutoire ,  ou  plutôt  il  n'opère  la  pé- 
remption qu'en  opérant  la  résolution  du  ju- 
Tom.  1.  2  5 
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gement.  S'il  n'était  que  moyen  de  prescrip- 
tion seulement,  l'exception  qui  en  dérive  ne 
ferait  tomber  que  l'action  résultante  du  juge- 
ment ,  elle  ne  détruirait  pas  le  jugement  lui- 
même;  mais  il  est  en  même  temps  moyen  de 
rescision,  tellement  que  l'exception  qu'il  pro- 
duit fait  tomber  le  jugement,  et  détruit  par 
une  conséquence  nécessaire  les  effets  de  ce 
jugement  ou  l'action  qui  en  résulte.  Bien  plus, 
l'exception  n'a  pas  seulement  pour  effet  de 
faire  tomber  le  jugement  rendu ,  elle  le  fait 
évanouir  et  disparaître ,  en  sorte  qu'il  est  ré- 
puté non  avenu  ,  ainsi  que  s'en  explique  la  loi  ; 
ce  qui  signifie  que  non-seulement  il  n'y  a  plus 
de  jugement,  mais  que  par  une  fiction  de  droit 
il  n'y  en  a  jamais  eu  :  d'où  il  suit  que  les  par- 
ties sont  remises  au  même  état  où  elles  étaient 
avant  le  jugement,  et  que  le  tribunal  n'est  pas 
dessaisi  de  la  cause ,  puisqu'il  ne  l'a  pas  encore 
jugée.  Cependant,  comme  nous  l'avons  déjà 
expliqué ,  la  résolution  n'a  lieu  qu'en  faveur 
du  défaillant  à  l'égard  duquel  le  jugement  est 
resté  sans  exécution  pendant  six  mois,  et  non 
pas  en  faveur  des  autres  défaillans  contre  les- 
quels ce  jugement  aurait  été  mis  à  exécution 
dans  le  délai.  Ainsi,  dans  cette  dernière  sup- 
position, il  y  aurait  eu  jugement  par  rapport 
aux  uns,  et  il  n'y  en  aurait  pas  eu  par  rap- 
port aux  autres. 

Appliquons  maintenant  ces  principes  in- 
contestables à  la  question  qui  nous  occupe. 

227.  Des  débiteurs  solidaires  ont  été  con- 
damnés ,  ou  des  débiteurs  ont  été  condamnés 
solidairement ,  les  uns  et  les  autres  par  défaut 
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Contre  partie;  le  créancier  clans  les  six  mois, 
a  exécuté  le  jugement  contre  l'un  ou  plusieurs 
d'entre  eux  et  ne  l'a  pas  exécuté  contre  un 
ou  plusieurs  autres. 

Qu'arrive -t- il  alors?  Que  l'action  inten- 
tée a  indubitablement  fait  courir  les  intérêts , 
et  interrompu  la  prescription  de  la  créance  qui 
a  donné  lieu  à  l'action.  Ainsi  cette  créance 
augmentée  des  intérêts,  reste  à  l'égard  de  tous 
ce  qu'elle  était.  Si  la  convention  ou  la  loi  l'a- 
vait faite  solidaire,  elle  l'est  encore;  si  le  titre 
était  exécutoire,  il  l'est  toujours  contre  cha- 
cun ,  et  contre  tous. 

Mais  si  au  contraire  la  créance  n'était  pas 
solidaire  par  sa  nature,  et  qu'elle  le  soit  de- 
venue seulement  par  la  condamnation ,  comme 
dans  le  cas  des  art.  i442 ,  1887,  2002  du  code 
civil,  ou  de  l'art.  55  du  code  pénal;  si  le  titre 
du  créancier  n'était  pas  exécutoire  par  lui- 
même  ,  et  qu'il  ne  soit  devenu  tel  que  par  l'ef-r 
fet  du  jugement;  si  la  créance  était  contestable, 
et  qu'elle  n'ait  été  reconnue  légitime  que  par 
ce  même  jugement  :  alors  il  est  fort  clair  que 
ces  qualités  de  la  créance  ou  du  titre  n'ayant 
pu  être  que  l'effet  du  jugement ,  elles  doivent 
s'évanouir  et  disparaître,  s'il  s'évanouit  lui- 
même  et  disparaît.  Or  tel  est ,  comme  nous  l'a- 
vons vu ,  le  sort  du  jugement  par  défaut  contre 
partie  qui  n'est  point  exécuté  dans  les  six  mois 
de  son  obtention. 

Ainsi  donc  tous  les  effets  de  l'exécution  dans 
le  délai,  s'appliqueront  à  ceux  des  débiteurs 
solidaires  contre  lesquels  elle  a  été  poursuivie, 
et  les  autres  au  contraire  pourront  réclamer 
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en  leur  faveur  tous  les  effets  du  défaut  d'exé- 
cution dans  ce  même  délai. 

Ajoutons  cet  autre  motif,  que  le  créancier, 
en  exécutant  le  jugement  contre  les  uns,  exerce 
à  leur  égard  Y  action  judicati ,  et  qu'en  laissant 
périmer  le  jugement  par  rapport  aux  autres, 
il  renonce  en  leur  faveur  à  la  même  action 
Judicati;  par  où  il  divise  la  dette  :  or  la  di- 
vision est  une  décharge  de  la  solidarité  relati- 
vement à  ces  derniers.  Yoy.  les  art.  1210,  i2i5 
et  1285  du  code  civil. 

De  là  on  pourrait-être  tenté  de  conclure  que 
la  nature  même  de  la  créance  originelle,  si 
elle  était  solidaire,  aurait  ete  intervertie  par 
le  défaut  d'exécution  dans  les  six  mois  ;  mais 
nous  n'avons  ni  l'intention  ni  le  besoin  de  pous- 
ser jusque-là  nos  inductions.  Observons  seu- 
lement qu'il  résulte  avec  évidence  des  articles 
cités ,  que  si  l'action  judicati  est  solidaire,  elle 
perd  cette  qualité  par  la  division  de  la  dette, 
c'est-à-dire  par  le  défaut  d'exécution  dans  les 
six  mois. 

228.  On  fait  une  objection  de  forme  :  en 
matière  d'obligation  solidaire ,  dit-on ,  la  pro- 
cédure est  une  et  indivisible  (1).  Qu'est-ce  à 
dire?  En  toute  matière,  la  cause  est  indivisible; 
en  aucune,  la  procédure  ne  l'est  (2).  Quand 
plusieurs  parties  ont  un  intérêt  commun  ,  elles 
ne  font  et  on  ne  fait  contre  elles  ordinaire- 

(1)  Vov.  arrêt  Montpellier  du  20  août  1810;  re- 
cueil de  M.  Sirey,  tome  i3,  2e  part.,  page  283. 

(2)  Voy.  sup. ,  n.  80  et  suiv. ,  sur  la  manière  d'en- 
tendre le  principe  de  l'indivisibilité  de  la  cause. 
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ment  qu'une  seule  procédure  commune  :  cela 
est  économique  et  raisonnable;  mais  cela  n'est 
pas  d'obligation.  Qui  empêche  ces  parties  , 
fussent-elles  même  liées  par  la  solidarité,  d'a- 
voir chacune  leur  avoué  en  cause,  et  de  faire 
séparément  leurs  actes  d'instruction?  H  n'y  a  là 
qu'une  question  de  dépens.  Mais  que  la  pro- 
cédure ait  été  ou  non  commune,  n'a-t-il  pas 
fallu  donner  autant  d'assignations  qu'il  y  a  eu 
de  parties?  ces  parties  n'ont- elles  pas  figuré 
chacune  dans  les  qualités  du  jugement?  et  si 
elles  ont  été  condamnées  chacune  en  leur  nom , 
il  y  a  donc  eu  autant  de  condamnations  que 
de  parties.  En  ce  qui  concerne  les  autres  mo- 
tifs allégués  par  les  partisans  vde  l'opinion  con- 
traire à  celle  que  nous  venons  d'émettre,  comme 
ils  trouvent  leur  réponse  dans  la  discussion  pré- 
cédente, nous  croyons  inutile  de  les  réfuter 
plus  amplement. 

220.  Il  resterait  plusieurs  autres  difficultés 
a  résoudre  ;  mais  peut-être  en  est-ce  cleja  trop 
sur  un  seul  article.  Nous  aurons  d'ailleurs  oc- 
casion de  revenir  plus  tard  sur  les  questions 
les  plus  importantes  que  cet  article  peut  pré- 
senter (1).  Mais  il  y  en  a  une  toutefois  qui 
s'offre  ici  naturellement ,  et  que  nous  ne  pou- 
vons passer  sous  silence  :  c'est  celle  de  savoir 
si  les  règles  dont  nous  avons  rendu  compte 
dans  ce  paragraphe,  et  dans  les  deux  qui  le 
précèdent,  s'appliquent  indistinctement  à  tout 
défaut  contre  partie  ;  ou,  en  d'autres  termes, 
si  ces  faveurs  légales  sont  toutes  dues  et  dans 

(1)  Voy.  le  traité  de  proc.  civ. 
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tous  les  cas  possibles  au  défaillant  qui  n'a  pas 
eu  d'avoué  constitué  dans  la  cause. 

La  doute  naît ,  i°  de  la  définition  que  nous 
avons  donnée  du  défaut  contre  partie,  et  2 °  du 
motif  qui  a  fait  introduire  les  diverses  précau- 
tions dont  il  s'agit  pour  le  cas  de  cette  espèce 
de  défaut. 

D'abord  il  y  a  ,  comme  nous  l'avons  dit,  dé- 
faut contre  partie  ,  lorsque  le  défendeur  n'a 
pas  constitué  d'avoué  sur  l'assignation  ;  ou  lors- 
que le  demandeur  en  a  constitué  un,  mais  qui 
n'avait  pas  de  caractère ,  ou  qui  l'a  perdu  dans 
l'intervalle  de  l'assignation  à  la  comparution , 
ou  qui  même  ayant  caractère  n'a  pas  accep- 
té le  mandat  (1)  :  et  peu  importe,  avons-nous 
dit,  que  dans  cette  position,  la  partie  se  soit 
présentée  elle-même  à  l'audience,  puisqu'elle 
y  est  toujours  non  représentée,  et  conséquem- 
ment  non  légalement  présente.  (2) 

3Nous  avons  vu  d'autre  part  que  les  mesures 
établies  par  la  loi  dans  le  cas  du  défaut  contre 
partie  sont  adaptées  à  la  position  du  défail- 
lant ,  et  qu'elles  dérivent  généralement  de  la 
présomption  légale ,  que  ce  défaillant  n'a  pas 
eu  connaissance  de  la  procédure  intentée,  ou 
tout  au  moins  du  jugement  rendu  contre  lui. 

Cela  posé,  n'y  a-t-il  aucune  distinction  à 
faire  pour  l'application  de  ces  mesures  ,  soit 
que  le  défaillant  ait  comparu  ou  n'ait  pas  com- 
paru personnellement  à  l'audience  où  est  in- 
tervenu le  jugement,  et  en  un  mot  soit  qu'il 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  63,  190  et  suiv. 

(2)  Voy.  ibid. ,  n.  63. 
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ait  01.1  qu'il  n'ait  pas  eu  connaissance  avouée 
ou  autrement  justifiée  de  ce  même  jugement? 

Si  l'on  s'arrête  au  texte  de  la  loi ,  toute  dis- 
tinction paraît  inadmissible,  tant  ses  disposi- 
tions sont  précises,  générales,  et  impératives 
(1).  Ubi  lex  non  distinguit }  nec  nos  clistin- 
guere  debemus-. 

Mais  on  tient  aussi  pour  maxime  que  c'est  plu- 
tôt à  l'esprit  de  la  loi  qu'à  ses  expressions  lit- 
térales qu'il  faut  s'attacher ,  si  l'on  veut  en  faire 
une  juste  application  :  la  lettre  tue,  et  l'esprit 
vivifie;  summum  jus  ,  summa  injuria.  Telles 
sont  les  règles  de  l'équité  et  du  bon  sens ,  règles 
qu'il  faut  toujours  préférer,  à  moins  que  le  droit 
rigoureux  n'ait  pour  but  évident  l'ordre  public. 

Or  les  précautions  que  la  loi  a  prises  en  fa- 
veur du  défaillant  sont  purement  relatives  à 
son  intérêt ,  et  n'ont  rien  qui  touche  directe- 
ment à  l'ordre  public  :  c'est  pour  cela  que 
nous  avons  regardé  tout  fait  par  lequel  le  dé- 
faillant aurait  reconnu  l'existence  du  jugement, 
comme  une  fin  de  non -recevoir  contre  l'ex- 
ception de  péremption  qu'il  voudrait  faire  va- 
loir en  vertu  de  l'art.  i56  du  code  (2).  C'est 
encore  par  suite  du  même  principe  que  nous 
avons  énoncé  plus  haut  l'opinion  qu'en  matière 
de  commerce ,  il  y  avait  quelque  différence  à 
établir  pour  l'application  de  nos  règles,  selon 
que  la  partie  est  ou  non  présente  au  défaut 
prononcé  contre  elle ,  différence  au  surplus 

(1)  Voy.  les  art.  i55,  i56,  i58,  i5g,  162  du  code 
de  proc.  civ. 

(2)  Voy.  sup.,  n.  222  et  suiv. 
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qui  est  reconnue  par  l'arrêt  de  cassation  que 
nous  avons  cité  au  même  endroit.  (1) 

S'il  est  donc  vrai,  comme  il  n'est  guère  permis 
d'en  douter ,  qu'il  faille  de  nécessité  admettre 
suivant  les  cas,  des  distinctions  en  cette  matière, 
c'est  à  l'analyse  à  nous  apprendre  maintenant 
quelles  sont  celles  des  règles  concernant  le  dé- 
faut contre  partie  qui  peuvent  ou  doivent  se 
prêter  à  quelques  modifications  en  raison  des 
circonstances. 

i.°  De  la  signification  par  huissier  commis  : 
cette  première  règle  doit  s'appliquer  indistinc- 
tement dans  tous  les  cas.  En  effet,  que  la  par- 
tie ait  eu  ou  non  connaissance  de  la  reddition 
du  jugement,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'elle 
ne  peut  se  décider  à  l'attaquer  ou  à  s'y  sou- 
mettre qu'à  la  vue  de  la  copie  officielle  qu'on 
lui  en  aura  donnée;  or  elle  n'a  point  d'avoué 
pour  la  diriger  ou  pour  agir  en  son  nom  :  il 
est  donc  nécessaire  de  s'assurer  que  cette  co- 
pie lui  sera  fidèlement  remise  à  sa  personne  ou 
à  son  domicile. 

2.0  De  la  prorogation  du  délai  de  l'opposi- 
tion, jusqu'à  l'exécution  du  jugement.  Comme 
l'objet  de  cette  seconde  mesure  légale  n'est 
autre ,  que  de  procurer  une  connaissance  cer- 
taine du  jugement  rendu  au  défaillant  que  la 
loi  présume  jusque-là  n'en  avoir  pas  été  ins- 
truit ;  elle  semble  devenir  inutile  et  frustra- 
toire ,  s'il  est  prouvé  par  le  fait  de  la  compa- 
rution personnelle,  ou  de  toute  autre  manière, 
que  ce  défaillant  n'a  réellement  pas  ignoré  tout 

(1)  Voy.  n.  2o4  sup. 
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ce  qui  s'est  passé.  On  pourrait  donc  croire  que 
le  délai  ordinaire  d'opposition  devrait  courir 
en  ce  cas  à  la  justice  ordinaire  comme  à  la  jus- 
tice commerciale,  soit  à  partir  de  la  significa- 
tion ,  si  le  défaillant  avait  connu  le  jugement 
avant  cette  époque  ;  soit  à  partir  du  moment 
où  il  en  aurait  eu  connaissance  postérieure- 
ment à  la  date  de  l'exploit  de  signification. 

Cette  induction  semblerait  jusqu'à  un  cer- 
tain point  autorisée,  en  matière  commerciale, 
par  l'art.  456  du  code  de  procédure  civile  (1). 
Mais  aucune  disposition  pareille  ne  se  trouvant 
dans  la  loi  pour  le  cas  du  défaut  contre  par- 
tie en  matière  ordinaire ,  il  est  plus  que  dou- 
teux que  la  jurisprudence  voulût  l'admettre. 

Nous  croyons  que  soit  en  justice  ordinaire 
soit  en  justice  de  commerce,  il  y  aurait  une 
distinction  à  faire ,  suivant  que  le  défaillant  se- 
rait convaincu  d'avoir  eu  connaissance  du  ju- 
gement avant,  ou  après  la  date  de  l'exploit  de 
signification  ;  que  dans  le  premier  cas ,  le  dé- 
lai devrait  courir  à  partir  de  cette  signification , 
et  qu'au  contraire  dans  le  second  cas,  il  ne 
devrait  courir  qu'à  compter  de  l'exécution  : 
la  loi  ne  reconnaissant  en  effet  et  ne  devant 
reco  maître  que  ces  deux  points  de  départ, 
tous  les  deux  fixes  et  non  équivoques;  tan- 
dis que  toute  autre  preuve  aurait  le  double 
défaut  d'être  toujours  plus  ou  moins  vague , 
douteuse,  contestable,  et  sur-tout  de  n'être 
pas  légale. 

3.°  Enfin,  quant  à  la  péremption  du  juge- 

(1)  Voy.  sup.,  u.  207  à  la  note^ 
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xnent ,  nous  persistons  à  penser,  par  toutes  les 
raisons  dont  nous  nous  sommes  expliques  pré- 
cédemment, qu'à  quelqu'époque  que  le  défail- 
lant ait  reconnu  ou  n'ait  pu  méconnaître  l'e- 
xistence du  jugement ,  et  quel  que  soit  le  fait 
à  lui  personnel  qui  l'établisse  ainsi,  ce  fait  est 
une  renonciation  de  sa  part  à  la  prescription 
qu'il  aurait  pu  opposer  sans  cela. 

SECTION   II. 

Règles  pratiques  sur  l'exécution  des  jugement 
par  défaut  rendus  par  les  tribunaux  autres 
que  les  tribunaux  civils  ordinaires. 

25o.  Pour  déterminer  ces  règles  d'exécu- 
tion, nous  ne  trouverons  que  rarement  à  nous 
appuyer  sur  un  texte  précis  des  lois ,  ce  qui 
nous  obligera  d'avoir  recours  à  l'analogie. 

Une  première  remarque  à  faire ,  c'est  que 
près  des  tribunaux  de  paix,  comme  près  des. 
tribunaux  criminels,  commerciaux,  ou  admi- 
nistratifs, il  n'y  a  pas  d'officiers  de  postula- 
tion, c'est-à-dire  d'avoués;  et  que  si  néanmoins 
la  représentation  par  avoué  peut  avoir  lieu  dans 
les  matières  criminelles  et  correctionnelles,  elle 
n'y  est  d'obligation  pour  personne. 

Eclaircissons  d'abord  ce  point  de  pratique, 
afin  de  savoir  laquelle  des  deux  espèces  de 
jugemens  par  défaut  dont  nous  avons  parlé 
dans  la  section  précédente ,  devra  nous  ser- 
vir de  terme  de  comparaison. 

i.°  Les  justices  de  paix  que  nous  appelons 
tribunaux,  civils  cantonnaux ,  les  justices  de 
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simple  police  qui  se  divisent  en  tribunaux  de 
police  cantonnale ,  et  en  tribunaux  de  police 
municipale,  les  tribunaux  commerciaux,  et  les 
tribunaux  administratifs ,  tous  ces  tribunaux 
sont  non-seulement  sans  avoues;  mais  la  pos- 
tulation ,  c'est-à-dire  l'instruction  par  le  minis- 
tère des  avoue's  y  est  interdite  par  la  loi  in- 
distinctement et  dans  tous  les  cas.  (1) 

2.°  11  n'y  a  de  même  point  d'avoués  atta- 
chés aux  tribunaux  correctionnels  ,  ni  aux 
cours  criminelles  qui  sont  cours  d'assises ,  ou 
cours  spéciales  ;  et  néanmoins  d'une  part ,  la 
loi  permet  au  prévenu  de  se  faire  représenter 

Ï>ar  un  avoué  du  tribunal  civil,  par -devant 
e  tribunal  correctionnel,  en  certain  cas  (2); 
d'autre  part,  si  la  partie  qui  a  souffert  de  l'in- 
fraction est  en  cause  pour  demander  ses  ré- 
parations et  dommages-intérêts  par  forme  d'ac- 
tion civile  incidente  à  la  poursuite  de  l'action 
publique ,  elle  peut  avoir  aussi  un  avoué  pour 
conclure  en  son  nom.  Mais  est -elle  for- 
cée de  constituer  avoué,  comme  en  matière 
civile  ?  Non ,  car  la  loi  de  la  procédure  cri- 
minelle ne  l'exige  pas,  ni  ne  peut  même  l'exi- 
ger :  les  formes  établies  pour  l'introduction 
de  l'instance ,  et  pour  l'instruction  de  la  cause 
en  matière  criminelle ,  étant  essentiellement 
différentes  de  celles  que  prescrit  la  loi  en  ma- 
tière civile;  l'accusé  notamment  ou  le  préve- 
nu n'étant  point  obligé  d'avoir  un  avoué  soit 

(1)  Voy.  les  traités  d'organisation  judic.  et  de  pro- 
cédure civ. 

(2)  Voy.  code  d'inst.  crim.,  art.  i85. 
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pour  défendre  à  la  demande  incidente  en  dom- 
mages-intérêts,  soit  pour  exercer  ses  actions 
réconventionnelles  contre  la  partie  civile. 

2Di.  Cela  posé,  on  voit  premièrement  qu'il 
ne  peut  y  avoir  à  la  justice  de  paix,  à  la  jus- 
tice de  simple  police  ,  et  dans  les  tribunaux 
soit  commerciaux  soit  administratifs  ,  qu'une 
seule  espèce  de  jugement  par  défaut,  savoir 
le  défaut  contre  partie  ;  et  en  second  lieu  que 
s'il  est  possible  que  dans  les  tribunaux  cor- 
rectionnels ou  criminels,  le  jugement  soit  ren- 
du par  défaut  contre  l'avoué  de  la  partie  ci- 
vile ou  du  prévenu ,  aucune  des  règles  de  pro- 
cédure civile  sur  l'exécution  du  jugement  par 
défaut  contre  avoué  ne  doit  s'y  appliquer,  puis- 
que ces  règles  ne  sont  faites  que  pour  les  ma- 
tières civiles  ordinaires  où  la  postulation  est 
d'obligation ,  au  lieu  que  dans  les  matières  cri- 
minelles ou  correctionnelles,  elle  n'est  que  pu- 
rement facultative.  En  quoi  consiste  effective- 
ment le  ministère  de  l'avoué  dans  ces  der- 
nières sortes  de  juridictions?  A  représenter  la 
partie  ,  à  plaider  ou  à  conclure  pour  elle , 
comme  le  font  les  agréés  au  tribunal  de  com- 
merce ,  c'est-à-dire  comme  le  ferait  tout  autre 
mandataire.  Du  reste  il  n'a  aucun  acte  de  pos- 
tulation proprement  dite  à  faire  dans  la  cause, 
aucune  procédure  ministérielle  à  instruire ,  et 
son  rôle  se  borne  à  une  représentation  qui 
n'est  qu'officieuse,  et  non  pas  officielle.  C'est 
donc  la  partie  elle-même  qui  comparaît,  agit, 
ou  fait  défaut  par  lui,  comme  elle  comparaî- 
trait ,  agirait  ou  ferait  défaut  par  toute  autre 
personne  particulière  qu'elle  aurait  chargée  de 
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sa  procuration  :  d'où  il  suit  que  le  défaut  contre 
avoué  en  pareil  cas  n'est  toujours  qu'un  dé- 
faut contre  partie.   (1) 

Tâchons  maintenant  de  démêler  quelles  sont 
les  règles  pratiques  de  signification  et  d'exécu- 
tion, en  cas  de  défaut  contre  partie,  qui  peu- 
vent convenir  aux  jugemens  rendus  par  dé- 
faut dans  les  divers  tribunaux  qui  font  l'ob- 
jet de  notre  examen. 

§.  r. 

Signification  et  exécution  du  jugement  par  dé- 
faut d  la  justice  de  paix. 

252.  Nous  avons  vu  que  le  jugement  par 
défaut  contre  partie  à  la  justice  civile  ordi- 
naire ,  doit  être  signifié  par  huissier  commis 
(2)  ;  que  ce  jugement  ne  peut  être  mis  à  exé- 
cution avant  l'échéance  de  la  huitaine  de  la 
signification  à  personne  ou  domicile  (3);  en- 
fin que  l'opposition  est  recevable  jusqu'à  l'e- 
xécution ,  et  qu'à  défaut  de  cette  exécution 
dans  les  six  mois  de  la  reddition  du  jugement , 
ce  jugement  est  réputé  non  avenu.  (4) 

(1)  Qui  per  alium  fecit  et  contraxitj  per  se  ipsumfe 
cisse  et  contraxisse  ridetur.  L.  1 ,  ff.  de  vi  et  vi  arm. 

(2)  Voy.  sup. ,  n.  190  j  et  code  de  procédure  civ., 
art.  i56. 

(3)  Ibid.,  n.  220,  et  code  de  procédure  civile,  art. 
i55. 

(4)  Ibid.,  n.  221  et  suiy.}  et  code  de  procédure  ci- 
vile, art.  i56. 
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Or  ces  règles  ordinaires  sont  sans  applica- 
tion directe  à  la  justice  de  paix,  par  la  rai- 
son que  si  elle  est  justice  civile,  elle  n'est  point 
justice  ordinaire;  mais  seulement  justice  d'at- 
tribution spéciale  en  matière  civile,  ou  autre- 
ment justice  civile  d'émanation. 

Cette  juridiction  toute  populaire  ne  recon- 
naît en  effet  ni  procédure  ni  principes  de  droit 
rigoureux  ;  le  simple  bon  sens  et  la  bonne  foi 
y  sont  les  seules  bases  des  jugemens  comme 
de  l'instruction  des  causes  :  aussi  la  loi  y  a- 
t-elle  établi  des  règles  de  procéder  simples, 
spéciales,  expeditives,  et  proportionnées  enlin 
au  but  de  l'institution.   (1) 

De  là  il  faut  conclure  que  dans  tous  les  cas 
textuellement  prévus  par  le  code  de  la  justice 
de  paix,  il  n'y  a  aucune  raison  d'analogie  qui 
puisse  rendre  applicables  à  cette  justice  les 
principes  et  les  formes  de  la  procédure  ordi- 
naire ;  et  qu'ainsi  l'analogie  se  bornerait  tout 
au  plus  aux  cas  que  la  loi  n'aurait  pas  décidés 
expressément. 

235.  Ce  principe  une  fois  reconnu,  il  nous 
reste  à  consulter  le  code  sur  les  effets  qu'il  at- 
tache au  jugement  par  défaut,  devant  les  tri- 
bunaux civils  cantonnaux. 

1.9  Sur  la  signification  de  ce  jugement;  c'est 
l'huissier  de  la  justice  de  paix  qui  la  donne, 
si  le  condamné  est  domicilié  ou  trouvé  dans 

(1)  Voy.  code  de  procédure  civile,  1"  partie,  livre 
1er  ;  et  traité  de  procédure  civile  :  voy.  aussi  la  loi  du 
24  août  1790  institutive  des  justices  de  paix,  et  les  dis- 
cussions sur  cette  loi  dans  les  procès -verbaux  de  l'as- 
semblée constituante. 
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le  canton;  et  en  cas  d'empêchement  de  cet 
huissier,  ou  si  le  défaillant  est  domicilié  hors 
du  canton ,  c'est  tel  autre  huissier  du  lieu  qui 
a  été  commis  par  le  juge  de  paix.  (1) 

2.0  Sur  la  prohibition  d'exécuter  le  jugement 
avant  l'expiration  d'un  certain  délai ,  on  ne 
trouve  aucune  disposition  dans  le  code  de  pro- 
cédure civile.  L'analogie  nous  portera-t-elle 
à  croire  que  pendant  les  trois  jours  accordés 
au  défaillant  pour  former  son  opposition,  l'e- 
xécution doit  être  suspendue  (2)  ?  Non ,  c'est 
à  l'induction  contraire  qu'elle  nous  conduit  ; 
car  nous  avons  remarqué  plus  haut  que  le  tri- 
bunal civil  ordinaire  pouvait,  dans  les  cas  d'ur- 
gence ,  autoriser  l'exécution  du  jugement  par 
défaut  avant  l'échéance  du  délai  de  huitaine  : 
d'où  il  suit  que  dans  l'intention  de  la  loi,  la 
règle  générale  cesse  en  cas  d'urgence  (3).  Or 
les  matières  soumises  à  la  justice  de  paix  sont 
urgentes  par  leur  nature,  ou  du  moins  la  loi 
les  répute  telles.  Ainsi  c'est  l'exception  de  Far- 
ticle  i55  du  code  de  procédure  civile  qui  s'ap- 
plique ici  par  analogie,  et  non  la  règle  gé- 
nérale. 

5.°  Sur  l'extension  du  moyen  d'opposition 
jusqu'à  l'exécution ,  et  sur  la  péremption  du 
jugement  à  défaut  d'exécution  dans  les  six 
mois,  la  loi  est  également  muette.  Observons 
pourtant  que  comme  elle  a  fixé  un  seul  délai 

(1)  Ibid. ,  et  art.  20,  code  de  proc.  ciy. 

(2)  Ibid. 

(3)  Voyez  ibid.,  article  i55  ;  et  sup.,  n.  217  et 

22Q, 
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pour  l'opposition,  celui  de  trois  jours  (i);  par 
cela  seul  elle  a  exclus  toute  prorogation  de  ce 
même  délai ,  dans  d'autres  cas  que  ceux  qu'elle 
a  prévus  (2)  :  et  cette  induction  à  contrario 
sensu  a  ici  d'autant  plus  de  force  que,  comme 
nous  l'avons  dit,  le  délai  est  rigoureux  par 
lui-même  (3).  Ainsi  l'analogie  est  écartée  par 
l'exclusion  qui  résulte  de  la  disposition  que 
nous  venons  de  rappeler,  et  l'art.  i56  du  même 
code  devient  inapplicable  sous  ce  premier  rap- 
port. Il  l'est  encore  par  une  autre  raison  qui 
est,  que  dans  les  matières  civiles  cantonnales, 
la  loi  ne  se  prête  pas,  comme  en  matière  ci- 
vile ordinaire,  à  la  présomption  du  souffle- 
ment  de  l'exploit.  Tout  est  réputé  se  faire  de 
bonne  foi  à  la  justice  de  paix ,  l'instruction 
aussi  bien  que  les  jugemens.  Les  parties,  le 
juge,  l'officier  d'exploitation  sont  des  hommes 
simples  que  la  loi  se  plaît  à  considérer  comme 
exempts  de  fraude.  Elle  aurait  même  craint 
d'éveiller  parmi  eux  l'idée  de  la  chicane  et  de 
la  ruse  par  des  formalités  raffinées  ou  soupçon- 
neuses ;  elle  a  vu  moins  d'inconvénient  à  to- 
lérer quelques  abus  possibles,  qu'à  corrompre 
elle-même  les  moeurs  du  peuple  par  un  excès 
de  prévoyance,  et  par  des  précautions  qu'elle 
a  jugées  surabondantes.  D'ailleurs  c'est  l'inté- 
rêt qui  excite  la  fraude,  et  les  intérêts  soumis 

(1)  Ibid. ,  art.  20;  et  sup. ,  n.  i83. 

(2)  Ibid.,  art.  21;  et  sup.,  n.  i84. 

(3)  Voy.  ibid. 
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à  la  décision  des  juges  de  paix  sont  en  général 
peu  importans.   (1) 

s.  h. 

Exécution  du  jugement  par  défaut  en  ma-> 
tière  correctionnelle  et  de  police. 

234.  Les  condamnations  correctionnelles  ou 
de  simple  police  ayant  pour  objet  principal  et 
direct  l'application  d'une  peine  publique  à  l'in- 
fracteur ,  compromettent  ainsi  sa  propriété  per- 
sonnelle, en  altérant  plus  ou  moins  sa  réputa- 
tion ,  sa  considération,  son  état  moral,  quand 
même  elles  ne  le  frapperaient  point  dans  sa  li- 
berté; et  comme  d'ailleurs  non-seulement  elles 
peuvent  consister  en  prestations  pécuniaires  à 

(1)  Nota.  i.°  Ces  intérêts  sont  d'une  importance  re- 
lative souvent  très  considérable. 

2.0  L'état  des  moeurs  en  1790  justifiait-il  la  confiance 
de  la  loi?  que  dire  de  l'état  où  nous  les  voyons  aujour- 
d'hui ? 

3.°  La  nature  de  l'institution  des  justices  de  paix 
n'a-t-elle  pas  été  fort  altérée  par  une  multitude  de 
lois  qui  ont  prodigieusement  étendu  les  attributions 
des  juges  de  paix,  tandis  que  la  loi  du  8  pluviôse  an 
9  a  réduit  avec  excès  le  nombre  des  cantons?  Et  l'ins- 
titution est  ainsi  changée  ;  et  ses  lois  ne  le  sont  pas  ! 
Il  y  aurait  un  volume  d'observations  à  faire  sur  cette 
matière  si  importante,  et  trop  négligée  !  Bornons-nous  à 
■une  seule  :  c'est  qu'il  est  permis  de  douter  qu'en  générai 
les  formes  plus  ou  moins  discrétionnaires  c'est-à-dire 
arbitraires  suivies  en  justice  de  paix ,  ou  dans  toute 
autre  juridiction  prétendue  paternelle,  puissent  encore 
s'accorder  avec  l'extrême  raffinement  de  notre  civili- 
sation actuelle ,  et  avec  les  principes  de  notre  loi  fon- 
damentale. 

Tom.  1.  3§ 
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titre  d'amendes,  mais  aussi  en  re'parations  éga- 
lement pécuniaires  prononcées  incidemment 
au  profit  de  la  partie  civile ,  lesquelles  adju- 
dications pécuniaires  entraînent  la  contrainte 
par  corps,  elles  portent  encore  par  là  une  at- 
teinte plus  ou  moins  grave  à  sa  propriété  réelle 
et  à  sa  propriété  personnelle  tout  à  la  fois.  (1) 

11  semblerait  résulter  de  là  que  toutes  les 
précautions  prises  par  la  loi  dans  le  cas  du  dé- 
faut contre  partie  en  matière  civile  ordinaire, 
devraient  à  plus  forte  raison  être  employées 
dans  le  cas  du  défaut  en  matière  correction- 
nelle ou  de  police,  qui  est  toujours  défaut  contre 
partie. 

On  ne  trouve  pourtant  rien  de  semblable 
dans  la  loi.  Ni  la  formalité  de  la  signification 
par  huissier  commis ,  ni  la  prohibition  d'exé- 
cuter le  jugement  pendant  le  délai  fixé  pour 
l'opposition ,  ni  la  prorogation  de  ce  délai  jus- 
qu'à l'exécution ,  ni  la  péremption  du  juge- 
ment à  défaut  d'exécution  dans  un  temps  quel- 
conque ,  ne  sont  reproduites  ici  en  faveur  du 
défaillant. 

255.  Ce  silence  du  code  criminel  est-il  une 
exclusion?  Il  n'est  pas  permis  d'en  douter,  si 
l'on  considère  la  différence,  et  pour  ainsi  dire 
l'opposition,  qui  existe  entre  la  nature  et  le  but 
direct  des  deux  actions  civile  et  criminelle, 
l'une  ne  s' exerçant  que  dans  un  intérêt  pure- 
ment privé ,  l'autre  ayant  au  contraire  l'inté- 
rêt public  pour  objet  direct  et  essentiel.  Aussi 
les  formes  de  procéder  sont-elles  réglées  pour 

(i)  Voy.  code  pén.,  art.  52,  467  et  46g. 
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l'une  et  pour  l'autre  par  deux  codes  séparés 
qui  n'ont  ni  ne  peuvent  avoir  aucun  rapport 
entre  eux,  comme  les  tribunaux  qui  les  jugent 
n'ont  ni  ne  peuvent  avoir  entre  eux  aucune 
ressemblance ,  ni  aucune  influence  respec- 
tive.  (]) 

Ainsi  nulle  induction  à  tirer ,  nulle  raison; 
d'analogie  d'une  matière  à  l'autre.  Le  main- 
tien ou  le  rétablissement  de  l'ordre  public  ? 
voilà  le  fondement  nécessaire  du  système  de 
l'instruction  criminelle  ;  et  l'intérêt  privé  qui 
s'y  mêle  n'obtient  l'attention  de  la  loi ,  que 
dans  un  ordre  indirect  et  subordonné.  C'est 
ce  que  nous  verrons  plus  amplement  dans  le 
traité  de  procédure  criminelle. 

J.  ni. 

Exécution  du  jugement  par  défaut  en  matière 
commerciale. 

2 56.  Dans  les  matières  commerciales,  plus 
encore  que  dans  les  matières  civiles,  c'est  l'inté- 
rêt privé  qui  joue  le  rôle  principal ,  c'est  de  lui 
que  la  loi  s'occupe  d'une  manière  directe  et 
pour  ainsi  dire  exclusive  ;  car  les  garanties 
qu'elle  lui  donne  deviennent  par  contre-coup 
le  gage  de  la  prospérité  générale  du  commerce, 
qui  est  l'une  des  sources  les  plus  fécondes  de 
la  richesse  publique. 

(1)  Sur  ce  défaut  d'influence  respective,  il  y  a  quel- 
ques distinctions  à  faire ,  comme  nous  le  verrons  en  par- 
lant delà  chose  jugée.  Voy,  inX,  Uv.  2,  tit.  i;  çhap.  2> 
sect.  a. 
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Que  si  cette  prospérité  du  commerce  dépend 
en  grande  partie  de  la  prompte  expédition  des 
affaires,  la  justice  exige  par  réciprocité  qu'on 
ne  néglige  aucune  des  précautions  qui  tendent 
à  protéger  l'intérêt  privé  contre  la  surprise  et 
la  fraude.  Cela  est  même  d'autant  plus  néces- 
saire, que  les  formes  de  la  procédure  com- 
merciale sont  plus  restreintes  et  plus  expédi- 
tives. 

Nous  aurions  donc  lieu  de  nous  étonner  que 
le  code  de  procédure  civile,  au  titre  qui  con- 
cerne la  procédure  devant  les  tribunaux  de 
commerce ,  eût  négligé  de  reproduire  en  fa- 
veur du  défaillant  les  principales  mesures  de 
protection  qu'il  avait  si  justement  établies  en 
matière  civile  ordinaire ,  si  l'article  643  du 
code  de  commerce  n'avait  promptement  répa- 
ré cet  oubli. 

'  237.  Au  surplus,  notre  avis  est  que  dans 
tous  les  cas  et  même  à  défaut  d'une  disposi- 
tion littérale,  les  règles  civiles  auraient  dû  s'ap- 
pliquer sur  ce  point  à  l'exécution  des  jugemens 
de  commerce ,  par  la  force  de  l'analogie  et  par 
argument  à  fortiori.  Mais  nous  n'avons  plus 
besoin  de  recourir  aux  inductions,  les  dispo- 
sitions de  la  loi  étant  formelles. 

Ainsi,  i°  tout  jugement  par  défaut  en  ma- 
tière de  commerce  doit  être  signifié  par  un 
huissier  commis  (1)  ;  20  l'opposition  à  ce  ju- 
gement est  recevable  jusqu'à  l'exécution  (2), 

(1)  Code  de  proc.  civ.,  art.  i56  et  435. 

(2)  Code  de  commerce,  art.  643 3  et  code  de  proc, 
oiv.;art.  i58;  i5o,  et  438, 
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5°  enfin  le  jugement  tombe  comme  non  ave- 
nu, s'il  n'a  ëte'  exécuté  dans  les  six  mois  (1). 
Toutes  les  observations  que  nous  avons  faites 
relativement  à  ces  trois  règles  en  matière  ci- 
vile ordinaire,  trouvent  d'ailleurs  ici  leur  ap- 
plication.  (2) 

2 58.  Il  y  a  cependant  une  autre  mesure  lé- 
gale ordinaire  en  cas  de  défaut ,  même  contre 
avoué,  qui  ne  peut  être  réclamée  par  le  dé- 
faillant en  justice  commerciale,  c'est  celle  qui 
défend  de  mettre  le  jugement  à  exécution  dans 
la  huitaine  de  la  signification.  Mais  deux  mo- 
tifs servent  à  justifier  cette  exception  :  le  pre- 
mier, que  l'exécution  des  engagemens  de  com- 
merce ne  peut  jamais  être  ni  trop  ponctuelle 
ni  trop  prompte,  la  foi  des  promesses  et  la  ra- 
pidité des  circulations  étant  l'ame  du  négoce  ; 
le  second ,  que  le  défaillant  n'a  besoin  d'aucun 
délai  pour  connaître  ni  pour  arrêter  l'exécu- 
tion qu'on  veut  faire  contre  lui,  au  moyen  de 
ce  que  la  signification  du  jugement  lui  est  faite 

Î)ar  un  huissier  commis  dans  son  domicile  où 
'exécution  doit  avoir  lieu  ,  et  qu'il  peut  signi- 
fier à  l'instant  son  opposition,  au  domicile  qu'a 
dû  élire  son  adversaire  dans  l'endroit  même 
à  peine  de  nullité.  Par  là  en  effet  tout  est  con- 
cilié, l'intérêt  de  la  justice,  et  la  protection 
due  au  défaillant  (3).  Le  seul  retard  que  la 
loi  prescrive  pour  la  mise  à  exécution  du  ju- 
gement par  défaut,  est  celui  d'un  jour  franc 

(1)  Ibid.,  et  art.  i56. 

(2)  Voy.  sup. ,  n.  220  à  22g. 

(3)  Gode  de  proc.  ciiu,  art  £35* 
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à  partir  de  la  signification  ,  parce  qu'encore 
faut-il  que  le  défaillant  ait  le  temps  de  se  dé- 
cider, ou  à  exécuter  le  jugenieiit  ou  à  y  for- 
mer opposition,   (i) 

§■  iv. 

Exécution  du  jugement  par  défaut  su?'  procé- 
dures civiles  écrites. 

209.  Ce  sont,  comme  nous  l'avons  dit  plus 
haut,  les  causes  domaniales  et  les  causes  de 
contributions  indirectes  qui  s'instruisent  ainsi 
sur  mémoires  devant  les  tribunaux  civils  or- 
dinaires. 

Si  l'on  veut  bien  se  rappeler  que  ces  pro- 
cédures spéciales,  et  exorbitantes  du  droit  com- 
mun ,  ont  été  réglées  par  des  lois  rendues  à  une 
époque,  ou  l'instruction  judiciaire  était  réduite 
à  une  simplicité  qui  ressemblait  fort  à  la  dé- 
sorganisation ;  on  ne  devra  pas  s'étonner  que 
ces  lois  n'ayent  rien  prévu,  ni  par  rapport  à 
l'opposition  et  aux  formes  et  délai  pour  la  for- 
mer, ni  par  rapport  aux  mesures  d'exécution, 
en  cas  de  jugemens  par  défaut.   (2) 

La  cour  de  cassation  a  bien  senti  que  la 
voie  d'opposition  ne  pouvait  pas  être  refusée 
au  défaillant  dans  ces  sortes  d'instructions,  pas 

Îïlus  que  dans  les  causes  civiles  ordinaires  ;  elle 
'a  en  conséquence  déclaré  recevable,  se  fon- 
dant, à  défaut  de  lois  nouvelles,  sur  l'art.  3 

(1)  Ihid. 

(2)  Voy.  sup.;  n.  210, 
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«îu  tît.  55  de  l'ordonnance  de  1667  (1).  Mais 
elle  s'en  est  tenue  à  poser  le  principe,  sans 
trouver  depuis  l'occasion  d'en  appliquer  les 
conséquences.  Ce  que  n'a  pas  fait  la  jurispru- 
dence, nous  croyons  que  le  code  de  procé- 
dure civile  a  dû  le  faire ,  et  nous  en  avons 
donné  les  raisons  (2)  ;  tout  au  moins  la  doctrine 
et  l'analogie  doivent-elles  suppléer  au  silence 
des  lois  et  de  la  cour  de  cassation. 

2<4o.  Si  l'on  ne  veut  pas  astreindre  les  af- 
faires civiles  domaniales  et  de  contributions 
indirectes  à  la  règle  générale  de  la  postulation , 
il  s'ensuit  de  là  que  les  jugemens  par  défaut 
ne  peuvent  être  rendus  en  cette  matière  que 
contre  partie  et  non  contre  avoués ,  comme 
nous  en  avons  déjà  fait  l'observation. 

Mais  dans  cette  supposition ,  il  n'y  a  aucun 
motif  qui  puisse  empêcher  d'y  appliquer  les 
règles  ordinaires  sur  la  signification  et  l'exé- 
cution des  jugemens  par  défaut  contre  partie  ; 
puisque  les  causes  concernant  le  domaine  et 
les  contributions  indirectes  sont  des  causes  ci- 
viles soumises  aux  tribunaux  ordinaires ,  et  que 
les  défaillans  y  méritent  autant  de  protection 
que  dans  toute  autre  affaire  civile.  Il  faut  donc 
admettre  que  la  signification  du  jugement  doit 
aussi  se  faire  par  huissier  commis ,  que  l'exé- 

(1)  Voy.  l'arrêt  du  4  mars  1807,  rapporté  par  M. 
Merlin  dans  son  répertoire,  v°  péremption _,  §.  4. 

Nota  que  la  cour  de  cassation  aurait  pu,  selon  nous, 
s'appuyer  tout  aussi  bien ,  et  encore  mieux ,  sur  le  code 
de  procédure  civile.  Voy.  gup.,  n.  210  et  suiv. 

(2)  Voy.  ibid 
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cution  ne  peut  avoir  lier,  qu'après  la  huitaine 
de  la  signification,  que  l'opposition  est  rece- 
Vable  jusqu'à  cette  exécution ,  et  que  si  le  ju- 
gement n'est  pas  exécute'  clans  les  six  mois , 
il  est  réputé  non  avenu.  Nous  nous  borne- 
rons en  conséquence  à  renvoyer,  pour  le  dé- 
veloppement de  ces  règles,  à  ce  que  nous  avons 
dit  plus  haut.  (1) 

S-  v. 

Exécution  desjugemejispar  défaut  en  matière 
admin  istra  tive. 

24i.  Par  la  raison  déjà  donnée,  qu'un  ju- 
gement par  défaut  devant  la  cour  des  comptes 
est  un  événement  presqu'impossible  à  suppo- 
ser, nous  ne  traiterons  ici  des  règles  d'exé- 
cution que  par  rapport  aux  jugemens  de  ce 
genre,  intervenus  soit  au  conseil  d'état,  soit 
au  conseil  de  préfecture. 

D'abord ,  quant  au  conseil  d'état ,  le  décret 
du  22  juillet  1806  contient  des  règles  posi- 
tives et  spéciales  qui  ne  nous  permettent  point 
de  recourir  à  l'analogie.   (2) 

i.°  Nous  y  trouvons,  sur  la  signification  du 
jugement,  une  règle  générale  d'après  laquelle 
c'est  un  huissier  du  conseil  d'état  qui  doit  lafaire 
à  domicile ,  si  la  partie  a  sa  demeure  à  Paris  : 
d'où  il  est  nécessaire  de  conclure  que  par- tout 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  220  à  229. 

(2)  In  totojurej  generi  per  specùm  derogatur.  L.  80  ; 
%  de  reg.  jur. 
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ailleurs ,  c'est  à  l'un  des  huissiers  du  lieu  du  do- 
micile du  condamné  à  lui  signifier  le  juge- 
ment à  domicile.  Mais  comme  il  n'y  est  nulle 
part  question  de  commission  d'huissier  pour 
aucune  signification  qnelconque, nous  ne  pen- 
sons pas  que  cette  formalité  soit  plus  néces- 
saire pour  le  cas  du  jugement  par  défaut,  que 
pour  celui  du  jugement  contradictoire.  C'est 
effectivement  en  matière  spéciale  que  s'ap- 
plique sur-tout  la  règle  :  ubi  lex  non  distin- 
gua y   nec  nos  distinguere  debemus.    (1) 

2.0  Le  décret  ne  s'explique  pas  davantage 
sur  la  prorogation  du  délai  d'opposition  jus- 
qu'à l'exécution  du  jugement;  ce  délai  est  au 
contraire  fixé  uniformément  à  trois  mois  par 
l'art.  29  ,  disposition  spéciale  qui  ne  comporte 
de  même  aucune  exception  :  Tnclusio  unius 
est  alterius  exclusio. 

5.°  Le  même  art.  29  décidant  que  l'oppo- 
sition ne  suspend  point  l'exécution  de  l'arrêt 
par  défaut,  on  doit  conclure  à  fortiori  que 
cette  exécution  n'est  pas  suspendue  pendant 
le  délai  pour  la  former. 

4.°  Enfin ,  par  les  mêmes  raisons  que  ci- 
dessus,  le  silence  absolu  du  décret  relative- 
ment à  la  péremption  du  jugement  à  défaut 
d'exécution  dans  les  six  mois,  est  encore  dé- 
cisif pour  faire  exclure  cette  règle  de  la  pé- 
remption per-devant  le  conseil  d'état. 

242.  En  ce  qui  concerne  le  conseil  de  pré- 
fecture, nous  ne  sommes  gênés  par  aucun  texte 
de  loi  qui  nous  empêche  d'invoquer  l'analo- 

^1)  Voy.  loi  3;  ff.  çle  off.  prœsidis^ 
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gie  j  mais  quelles  sont  les  règles  à  consulter 
pour  déterminer  les  formes  à  suivre  devant  ce 
tribunal?  Ce  ne  peuvent  être  celles  du  droit 
commun,  car  le  conseil  de  préfecture  est  en- 
core une  justice  toute  spéciale.  On  ne  pour- 
rait tirer  quelqu'induction  à  cet  égard  que  de 
la  procédure  suivie  au  conseil  d'état,  qui  est 
un  tribunal  du  même  genre ,  et  qui  reçoit  les 
appels  contre  les  décisions  du  conseil  de  pré- 
fecture; mais  la  différence  d'organisation  entre 
ces  deux  tribunaux  administratifs  s'oppose  à 
toute  argumentation  de  l'un  à  l'autre.  Nous 
n'avons  donc  encore  aucun  fil  pour  nous  di- 
riger dans  ce  dédale  d'une  juridiction  vague 
et  informe  qui  est ,  comme  nous  l'avons  ob- 
servé plus  haut,  entièrement  livrée  à  l'arbi- 
traire.  (1) 

SECTION    III. 

Règles  pratiques  sur  V  effet  de  l'opposition  et 
du  délai  d'opposition. 

243.  En  considérantlavoie  d'opposition  contre 
les  jugemens  par  défaut  sous  son  point  de  vue 
général,  nous  avons  établi  que  l'effet  principal 
de  cette  voie  était  de  rescinder  et  de  résoudre 
le  jugement,  de  telle  sorte  que  les  parties  étant 
remises  au  même  état  où  elles  se  trouvaient 
avant  qu'il  fût  rendu ,  il  devait  être  regardé 
comme  n'ayant  jamais  existé.   (2) 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  2i3  à  2i5. 

(2)  Voy.  sup.  ;  n.  i54  et  suiy. 
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Nous  avons  dit  d'autre  part  que  l'opposition 
avait  pour  eifet  de  suspendre  in  futurum  l'e- 
xécution de  ce  même  jugement  (1).  Mais  ce  n'est 
pas  seulement  l'opposition ,  c'est  le  délai  même 
d'opposition  qui  produit  quelquefois  cet  effet 
suspensif. 

11  y  a  cependant  quelques  exceptions  à  faire 
par  rapport  à  l'un  et  à  l'autre  de  ces  deux  ef- 
fets résolutoire  et  suspensif,  soit  d'après  la  na- 
ture différente  des  tribunaux  qui  ont  rendu 
le  jugement,  soit  d'après  les  circonstances. 

Pour  mettre  en  conséquence  dans  un  plus 
grand  jour  ce  que  nous  avons  à  dire  sur  ce 
point  de  pratique,  nous  suivrons  l'ordre  des 
divers  tribunaux  ,  comme  nous  l'avons  fait 
dans  la  section  précédente. 

§.  1. 

Effets  de  V 'opposition ,  devant  le  tribunal  civil 
ordinaire. 

244.  En  justice  civile  ordinaire,  l'opposition 
produit  tous  ses  effets  :  elle  arrête  l'exécu- 
tion du  jugement  par  défaut,  aussitôt  qu'elle 
est  formée  ;  et  même  avant  qu'elle  le  soit , 
le  délai  ordinaire  est  suspensif  de  cette  exé- 
cution :  enfin  eHe  opère  la  résolution  du  ju- 
gement par  défaut,  quand  elle  est  jugée  ré- 
gulière et  recevable. 

Premier  effet  :  Exécution  suspendue  par  le 
délai  d'opposition. 

245.  D'abord  tant  que  dure  le  délai  ordi- 
(1)  Ibid. 
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mire  de  l'opposition,  [et  nous  appelons  délai 
ordinaire ,  celui  de  huitaine ,  car  la  proroga- 
tion jusqu'à  l'exécution  n'est  qu'un  délai  de 
précaution  extraordinaire  en  faveur  du  dé- 
faillant; ou ,  pour  mieux  dire  %  ce  n'est  qu'une 
fixation  extraordinaire  d'un  nouveau  point  de 
départ  du  délai  ordinaire  de  huitaine  (1)]  :  tant 
que  dure  ce  délai,  le  jugement  par  défaut  ne 
peut  être  mis  à  exécution.   (2) 

Il  suit  de  là  que  l'exécution  faite  au  préju- 
dice du  délai  serait  nulle,  quoique  la  loi  n'ait 
pas  textuellement  prononcé  la  nullité  en  ce  cas. 
La  raison  en  est,  i°  que  pour  empêcher  cette 
exécution  ,  la  loi  se  sert  d'une  expression  pro- 
hibitive (5)  :  or  ce  qui  a  été  fait  contre  la  pro- 
hibition de  la  loi  est  non-seulement  inutile, 
disent  les  empereurs  et  les  jurisconsultes  ro- 
mains ,  mais  même  considéré  comme  non  ave- 
nu (4);  20  que  la  nullité  serait  ici  substan- 
tielle, l'exécution  ayant  en  effet  procédé  sans 
titre ,  et  péchant  ainsi  par  sa  base.  Nous  di- 
sons que  l'exécution  aurait  procédé  sans  titre, 
puisque  le  jugement  par  défaut,  qui  est  ce  ti- 
tre ,  est  encore  résoluble ,  et  le  sera  pendant 
toute  la  durée  du  délai  d'opposition.  Son  exis- 
tence est  donc  subordonnée  à  la  condition  sus- 
pensive :  si  le  défaillant  ne  s'y  oppose  pas  dans 

(1)  Voy.  code  de  proc.  civ.,  art  i55,  i5j ,  162;  et 
le  traité  de  proc.  civ.;  voy.  aussi  code  civ.,  art.  221 5» 

(2)  Ibid.,  art.  i55  ;  yoy.  code  civ.,  art.  22 15. 

(3)  Ibid. 

(4)  Voy.  loi  5,  code  de  legibus;  et  loi  29 ,  ff..eocL 
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le  temps  et  les  formes  prescrites.  Ainsi  j  usqu'à 
l'expiration  du  délai,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il 
y  ait  titre.  (1) 

Peut-être  objectera-on  contre  cette  seconde 
raison  de  décider,  que  dans  le  cas  du  défaut 
contre  partie ,  le  j  ugement  existe  tellement 
avant  l'expiration  du  délai  d'opposition,  que 
la  loi  autorise  le  défaillant  à  former  cette  op- 
position dans  les  actes  mêmes  d'exécution  ou, 
du  moment  qu'elle  lui  est  connue,  par  tout 
acte  extraj  udiciaire  (2).  La  réponse  est  que  nous 
ne  regardons,  d'après  la  loi,  l'existence  du  ju- 
gement comme  suspendue  que  pendant  le  dé- 
lai ordinaire,  c'est-à-dire  celui  de  huitaine  à 
partir  de  la  signification  (5).  Nous  pourrions 
ajouter  que  si  le  jugement  a  eu  un  moment 
d'existence  dans  le  cas  dont  on  parle ,  l'acte 
précipité  d'opposition  que  fait  le  défaillant  re- 
met en  problème  cette  existence ,  jusqu'à  l'ex- 
piration du  nouveau  délai  de  huitaine  que  lui 
donne  la  loi  pour  régulariser  son  opposition  (4): 
d'où  nous  devons  induire  que  dans  tous  les 
cas  le  jugement  est  suspendu ,  comme  nous 
l'avons  dit ,  par  le  délai  ordinaire  d'opposi- 
tion. 

246.  Du  reste  ce  délai  de  huitaine  doit  être 
franc ,  soit  qu'il  s'agisse  du  défaut  contre  avoué, 
ou  du  défaut  contre  partie  ;  c'est  ce  qui  ré- 
sulte des  termes  de  la  loi  :   ce  Les  jugemens 

(1)  Arg. ,   art.  1181,  code  civ. 

(2)  Code  de  proc.  civ.,  art.  i5g. 

(3)  Ibid. ,  art.  i55. 

(4)  Ibid.,  art.  16,2. 
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»  par  défaut,  dit-elle,  ne  seront  pas  exécu- 
))  tes  avant  V échéance  de  la  huitaine  de  la 
y>  signification  [à  avoué,  ou  à  partie.  ]  »  (i) 
Ainsi,  i°  le  délai  ne  part  que  du  jour  de  la 
signification,  c'est-à-dire  que  du  lendemain  ; 
i2°  il  faut  que  la  huitaine  soit  échue  :  donc 
l'exécution  ne  peut  commencer  au  plutôt  que 
le  lendemain  du  huitième  jour,  ou  autrement 
que  le  dixième  jour,  y  compris  celui  de  la  si- 
gnification du  jugement. 

247.  Cependant  la  règle  générale  peut  souf- 
frir exception  dans  les  cas  d'urgence,  comme 
nous  l'avons  déjà  remarqué.  La  loi  autorise 
alors  le  tribunal  à  ordonner  l'exécution  du 
jugement  avant  l'expiration  du  délai  de  hui- 
taine :  d'où  il  suit  qu'en  ce  cas  le  jugement 
existe  comme  titre ,  sans  condition  et  sans  terme. 
Le  délai  d'opposition  perd  ainsi  son  effet  sus- 

Îjensif,  à  raison  de  l'urgence  que  présentent 
es  droits  du  créancier.  Mais  d'une  part  la  dé- 
termination des  cas  d'urgence  n'est  pas  aban- 
donnée à  l'arbitraire  du  tribunal ,  la  loi  les 
a  elle-même  prévus  et  limités  (2)  ;  d'autre  part 
si  la  suspension  n'est  plus  opérée  par  le  dé- 
lai, elle  peut  encore  l'être  par  l'opposition. 

Deuxième  effet;  Exécution  suspendue  par  l'op- 
position. 

s48.  Quajid  la  loi  accorde  au  défaillant  la 

(1)  Ibitl. ,  art.  i55. 

(2)  Ibid.;et  art.  i35. 
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voie  d'opposition,  elle  présume  que  le  juge- 
ment qui  a  été  rendu  contre  lui  sans  l'entendre, 
peut  avoir  été  surpris  à  la  religion  du  tribu- 
nal. Ainsi  l'opposition  n'est  qu'une  invocation 
à  la  justice  des  juges,  contre  la  décision  pré- 
sumée injuste  qu'on  a  subie;  et  cette  présomp^ 
tion  est  tellement  le  motif  légal  qui  sert  de 
base  à  la  voie  ordinaire  d'opposition  ,  que  la 
loi  ne  permet  pas  même ,  comme  nous  l'avons 
vu  plus  haut,  que  le  jugement  soit  mis  à  exé- 
cution pendant  la  huitaine  de  la  signification. 

Si  donc  le  délai  suffit  pour  suspendre  l'e- 
xécution du  jugement,  à  plus  forte  raison  l'op- 
position elle-même  doit- elle  produire  cette 
suspension. 

Que  l'exécution  ait  donc  été  commencée  ou 
qu'elle  ne  le  soit  pas  encore ,  les  poursuites  du 
créancier  doivent  cesser  dès  l'instant  même  où, 
l'opposition  est  connue  de  lui  ou  de  son  man- 
dataire, à  peine  de  nullité  de  tout  ce  qui  au- 
rait été  fait  au  préjudice  de  l'opposition,  et 
même  des  dommages  et  intérêts  de  l'opposant. 

Cet  effet  suspensif  de  l'opposition  entraîne 
ainsi  les  mêmes  conséquences  que  l'effet  sus- 
pensif du  délai  d'opposition ,  et  les  règles  y 
relatives  sont  communes  à  l'un  et  à  l'autre. 

249.  Une  observation  également  commune, 
c'est  que  l'effet  suspensif  opère  seulement  in 
futurum  et  sans  rétroactivité.  Conséquemment 
les  actes  d'exécution  qui  ont  précédé  l'oppo- 
sition subsistent  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  été  jugée 
recevable.  Au  surplus  cette  existence  des  actes 
d'exécution,  comme  celle  du  jugement  atta- 
qué, n'est  plus  que  précaire  et  conditionnelle 
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du  moment  où  l'opposition  est  formée,  en  sorte 
qu'ils  tombent  avec  lui,  si  l'opposition  est  ad- 
mise. H  y  a  néanmoins  cette  différence,  que 
l'exécution  tombe  comme  nulle,  et  le  jugement 
comme  non  avenu.  De  ce  que  le  jugement  est 
comme  non  aA^enu,  il  s'ensuit  qu'il  ne  peut  ni 
être  à  la  charge  du  défaillant  ni  lui  causer  au- 
cun préjudice  quelconque.  De  ce  qu'au  con- 
traire l'exécution  qui  a  eu  lieu  estannullée,  il  en 
résulte  que  le  préjudice  qu'elle  a  causé  au  dé- 
faillant dans  son  crédit,  ou  dans  ses  biens,  ou 
dans  sa  personne,  doit  être  entièrement  ré- 
paré par  celui  qui  avait  exécuté  le  jugement 
contre  lui.  Ainsi  le  jugement  par  défaut  ré- 
tracté ne  produit  aucune  action  entre  les 
parties,  au  lieu  que  l'exécution  annullée  peut 
en  donner  une  au  défaillant  contre  son  adver- 
saire, (i) 

25o.  Mais  de  même  que  l'effet  suspensif  du  dé- 
lai d'opposition  cesse  dans  les  cas  d'urgence,  lors- 
que l'exécution  du  jugement  a  été  autorisée  par 
le  tribunal  nonobstant  ce  délai;  de  même  un 
motif  d'urgence  peut  engager  le  tribunal  à  per- 
mettre l'exécution  du  jugement,  nonobstant 
l'opposition  elle-même.  Pour  cela  toutefois, 
une  simple  urgence  ne  suffit  pas ,  il  faut  qu'elle 
soit  extrême ,  et  que  le  moindre  retard  puisse 
exposer  le  créancier  à  perdre  irréparablement 

(1)  Voy.  code  civ.,  art.  i382.  Nota.  Si  le  jugement 
rétracté  doit  être  censé  non  avenu,  on  ne  peut  pas 
en  dire  de  même  des  frais  très  réels  qu'il  a  occasionés; 
qui  devra  donc  les  supporter  ?  Comme  ces  frais  tiennent 
à  la  procédure,  ils  suivront  le  sort  des  dépens  adjugés 
par  le  jugement  sur  le  fond, 

ses 
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ses  droits  :  c'est  ce  qu'exprime  la  loi  en  clisan 
que  les  juges  pourront,  dans  le  cas  seulement 
où  il  y  aurolt  péril  en  la  demeure  (1)^  ordonner 
r  exécution  nonobstant  F  opposition  (2).  Ici  la  loi 
n'a  pi  déterminer  les  cas  de  ce  péril  extrême  , 
elle  a  dû  s'en  rapporter  à  la  prudence  des  juges 
qui  l'estiment  d'après  les  circonstances  dont 
le  créancier  leur  justifie.  Elle  s'en  rapporte  de 
même  à  eux  pour  astreindre  le  créancier  à 
fournir  caution  en  ce  cas,  ou  pour  l'en  dis- 
penser, ce  qui  ne  peut  encore  dépendre  que 
des  circonstances  de  fait  dans  lesquelles  se  trou- 
vent les  parties.  Dans  tous  les  cas,  elle  exige 
que  cette  exécution  précipitée  avec  ou  sans 
caution  soit  ordonnée  par  le  même  jugement 
qui  prononce  par  défaut  sur  le  fond  ;  attendu 
que  lorsque  le  tribunal  a  jugé  la  cause,  il  n'a 
plus  de  pouvoir  pour  connaître  ni  du  princi- 
pal de  cette  cause,  ni  d'aucun  de  ses  acces- 
soires :  seu  benè y  seu  malè  judicaverit ,  officia 
functus  est.  (5) 

Troisième  effet  :  Résolution  du  jugement  par 
défaut. 

25 1.  Comme  le  jugement  par  défaut  a  été 
rendu  au  préjudice  du  droit  naturel  qu'avait 
la  partie  de  se  défendre  devant  ses  juges  na- 
turels, et  comme  elle  n'est  pas  présumée' faci- 
lement avoir  renoncé  à  l'exercice  de  ce  droit  ? 

(1)  Demeure,  mora  _,  retard ,  periculum  in  mord. 

(2)  Code  de  proc.  civ. ,  art.  i55,  second  alinéa. 

(3)  Ibid. ,  et  1.  55,  ff.  de  re  jiidic. 

Tom.  1.  27 
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nemo  enim  facile  prœsumitur  juri  suo  rcir/in- 
cidsse;  nous  en  avons  conclu  que  l'opposition 
devait  avoir  pour  effet  de  rescinder  le  juge- 
ment par  défaut,  afin  que  les  parties  étant  re- 
mises au  même  état  où  elles  étaient  avant 
qu'il  fut  rendu,  elles  pussent  sans  nul  obstacle 
exercer  le  droit  légitime  de  la  défense  :  c'est 
là  ce  que  nous  avons  appelé  l'effet  résolutoire 
de  l'opposition. 

Le  tribunal  en  prononçant  le  jugement  par 
défaut,  n'a  effectivement  conféré  au  créancier 
qu'une  action  exjudicato  subordonnée  à  la  con- 
dition :  si  le  défaillant  ne  forme  pas  opposi- 
tion dans  les  formes  et  délai  de  la  loi.  Ainsi 
on  peut  dire  que  la  résolution  du  jugement  a 
en  quelque  sorte  été  prévue  et  prononcée 
d'avance  par  le  jugement  même  du  tribunal, 
pour  le  cas  de  l'opposition  formée  régulière- 
ment et  en  temps  utile;  ou  mieux  encore,  c'est 
la  loi  elle-même  qui  a  prononcé  cette  résolu- 
tion, car  elle  opère  ipso  jure. 

Encore  faut-il  pourtant,  ainsi  que  nous  l'a- 
vons dit  et  répété,  que  l'opposition  soit  régu- 
lière et  recevable  pour  produire  son  effet  ré- 
solutoire. 

Qu'a  donc  à  faire  le  tribunal,  quand  la  cause 
d'opposition  lui  est  soumise?  une  seule  chose, 
c'est  d'examiner  l'opposition  dans  sa  forme  et 
dans  ses  conditions.  S'il  la  rejette,  il  ordonne 
simplement  que  sa  première  décision  sera  exé- 
cutée suivant  sa  forme  et  teneur,  et  condamne 
l'opposant  aux  dépens  de  l'instance  d'opposi- 
tion. S'il  la  juge  recevable,  il  rétracte  cette  pre- 
mière décision,  c'est-à-dire  qu'il  la  déclare  non 
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avenue ,  et  qu'il  remet  les  parties  au  point  où 
elles  étaient  avant  qu'elle  eût  été  portée  :  en 
conséquence  un  nouveau  débat  s'engageant 
sur  le  fond,  il  le  juge  de  nouveau,  ou  plutôt 
il  le  juge  véritablement  pour  la  première  fois ,  et 
admet  ou  rejette  les  conclusions  de  la  partie 
qui  avait  été  condamnée  par  défaut,  avec  dé- 
pens, ou  pour  elle  ou  contre  elle. 

Dans  le  premier  cas,  celui  du  rejet,  il  ne 
délibère  que  sur  l'instance  d'opposition;  dans 
le  second  cas  au  contraire,  il  délibère  préju- 
diciellement  sur  l'opposition ,  et  définitivement 
sur  le  fond  de  la  cause.  Ici  donc  il  y  a  deux 
jugemens ,  ou  au  moins  deux  dispositions  dif- 
férentes, l'une  préjudicielle,  l'autre  définitive: 
là,  il  n'y  a  ni  ne  peut  y  avoir  qu'un  seul  ju- 


gement 


262.  Mais  qu'arriverait-il,  si  le  tribunal  s'é- 
tait borné  à  rejeter  l'opposition  avec  dépens 
contre  l'opposant,  sans  ordonner  l'exécution 
du  jugement  précédemment  rendu  par  défaut? 
Il  arriverait  que  ce  jugement  n'en  serait  pas 
moins  exécutoire;  car  il  avait  par  lui-même 
cette  force  d'exécution  qui  était  seulement  su- 
bordonnée à  la  condition  résolutoire  de  l'op- 
position :  or  cette  opposition  étant  déclarée 
non-recevable,  c'est  comme  si  elle  n'avait  ja- 
mais été  formée.  Rien  n'a  donc  mis  obstacle 
à  l'exécution  du  premier  jugement.  Cette  foi- 
mule  usitée  dans  la  pratique,  d'ordonner  l'e- 
xécution du  jugement  attaqué,  est  donc  ab- 
solument inutile  et  sans  objet.  Ainsi  en  ce  cas 
du  rejet  de  l'opposition,  le  premier  jugement 
n'a  pas  cessé  de  subsister,  et  les  aptes  d'exé- 


420  DE    L0PP0SITI0N. 

cution  qu'avait  arrêtes  l'opposition  reprennent 
leur  cours,  comme  s'il  n'y  avait  pas  eu  d'op- 
position. 

2,55.  Que  si  les  retards  apporte's  à  l'exé- 
cution du  jugement  par  la  voie  d'opposition 
avaient  compromis  les  droits  du  créancier, 
pourrait-il  pour  ce  fait  obtenir  des  dommages- 
intérêts  contre  l'opposant  déclaré  non-rece- 
vable  dans  son  pourvoi  ?  Non  ;  car  si  tout 
fait  quelconque  de  l'homme,  l'oblige  à  répa- 
parer  le  tort  qui  en  résulte  (1),  cela  ne  doit 
pas  s'entendre  des  faits  autorisés  par  la  loi.  Ces 
faits  autorisés  sont  des  droits,  et  quand  on  ne 
nuit  à  autrui  qu'en  exerçant  légitimement  un 
droit  légitime,  on  ne  lui  doit  aucune  répara- 
tion :  jure  meo  usus  sum  :  ce  mot  répond  à 
tout  et  disculpe  de  tout,  vu  qu'il  n'y  a  point 
de  faute  dans  un  acte  de  justice  (2)  ;  si  ce  n'est 
pourtant  que  cet  acte  de  justice  apparente  ne 
soit  au  fond  qu'une  oeuvre  de  chicane  ou  de 
fraude  :  ex  facto  jus  oritur. 

254.  Nous  devons  conclure  de  ce  qui  pré- 
cède, que  lorsque  l'opposition  est  rejetée,  c'est 
le  premier  jugement  seul  qui  est  mis  à  exécu- 
tion contre  le  débiteur  sur  le  fond  du  droit  : 
il  ne  résulte  en  effet  du  jugement  qui  a  rejeté 
l'opposition  qu'une  seule  exécution,  celle  qui 
est  relative  aux  dépens  prononcés  contre  l'op- 
posant. 

11  n'y  a  de  même  que  le  premier  jugement 
qui   sur  le  fond  puisse  être   ensuite  attaqué 

(1)  Code  civ. ,  art.  i382. 

(2)  Voy.  1.  55  j  ff.  de  reg.  Jur^ 
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par  les  autres  voies  soit  ordinaires  soit  extraor- 
dinaires ,  celui  qui  a  rejeté  l'opposition  ne 
pouvant  l'être  effectivement  ainsi,  que  par  rap- 
port à  la  seule  question  de  forme  qu'il  a  jugée. 

Réciproquement  nous  voyons  par  ce  qui  a 
été  dit,  que  si  l'opposition  a  été  admise  et  le 
premier  jugement  rétracté,  c'est  le  second  ju- 
gement lui  seul  qui  est  susceptible  d'exécution, 
puisque  l'autre  a  été  anéanti  par  l'opposition 
jugée  valable. 

255.  Observons  néanmoins  que  dans  ce  cas 
de  la  rétractation  prononcée ,  il  est  rendu , 
comme  nous  l'avons  dit,  deux  décisions,  l'une 
préjudicielle  qui  admet  l'opposition  ,  l'autre 
définitive  qui  statue  sur  le  fond  du  procès.  Or 
il  n'y  a  effectivement  d'exécutoire  contre  la 
personne  ou  sur  les  biens  du  condamné,  que 
celle  qui  consacre  au  fond  le  droit  de  sa  par- 
tie adverse.  Mais  à  l'égard  des  pourvois  ordi- 
naires ou  extraordinaires,  ces  deux  décisions 
en  sont  également  susceptibles.  Car  les  voies 
légales  sont  ouvertes  contre  tous  jugemens  dans 
les  cas  prévus  par  la  loi  5  or  il  serait  possible 
que  le  créancier  eût  à  se  plaindre  du  jugement 
préjudiciel  qui  a  déclaré  l'opposition  recevable, 
de  même  que  nous  avons  vu  que,  dans  le  cas  dit 
rejet  de  l'opposition,  le  débiteur  pouvait  aussi 
s'en  plaindre  :  rien  n'empêche  donc  qu'on  n'at- 
taque s'il  y  a  lieu,  par  les  voies  ordinaires  ou 
extraordinaires,  soit  le  jugement  qui  a  rejeté 
l'opposition,  soit  l'un  ou  l'autre  des  jugemens 
qui  ont  admis  l'opposition  et  décidé  le  fond , 
soit  même  ces  deux  derniers  jugemens  ensem- 
ble s'ils  n'ont  pas  été  rewdus  séparément. 
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256.  Mais  remarquons  bien  que  les  pourvois 
désormais  ouverts  à  l'opposant  ne  sont  plus 
que  celui  de  l'appel,  ou  les  voies  extraordi- 
naires, dans  les  cas  où  la  loi  les  accorde;  car 
une  fois  qu'on  a  usé  d'un  moyen  légal  pour 
attaquer  un  jugement,  on  ne  peut  plus  rem- 
ployer une  seconde  fois  :  c'est  ce  que  nous 
avons  expliqué  au  tit.  4  duliv.  précédent,  où 
nous  avons  parlé  des  effets  généraux  que  pro- 
duisent tous  les  divers  pourvois  (î). 

$.    IL 

Effets  de  l'opposition ,  par- devant  les  tribu- 
naux autres  que  les  justices  civiles  ordi- 
naires. 

257.  Il  ne  peut  y  avoir  aucune  distinction  à 
faire  entre  les  divers  tribunaux  qui  n'ont  pas  la 
juridiction  civile  ordinaire,  par  rapport  à  l'effet 
suspensif  et  à  l'effet  résolutoire  de  l'opposition. 
Ce  moyen  n'est  effectivement,  comme  nous 
l'avons  vu,  qu'une  invocation  faite  par  le  dé- 
faillant au  principe  naturel  de  la  défense  r  or 
quelque  spéciales  et  extraordinaires  que  puis- 
sent être  les  attributions  d'un  tribunal,  on  ne 
doit  pas  admettre  (à  moins  qu'elle  ne  l'ait  dé- 
cidé expressément)  que  la  loi  qui  les  lui  a 
données,  ait  voulu  déroger  à  ce  principe  fon- 
damental de  toute  justice  bumaine  (2). 

(1)  Voy.  code  de  proc.  civ. ,  art.  1 65  ;  et  sup.,  n.  i48. 

(2)  Nec  naturalis  ratio  auctoritate  senatûs  commu- 
tari  potuit.  L.  2 ,  $.  1 ,  ff.  de  usuf.  ear.  rer.  quœ  usu 
consum.^  8,  de  capiu  minut.j  11  ;  de  reg.jur. 
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Ainsi  en  matière  de  justice  de  paix,  en  ma- 
tière correctionnelle  ou  de  police,  en  matière 
commerciale ,  et  en  ces  sortes  de  matières  spé- 
ciales qui,  s'instruisant  par  écrit  soit  devant 
les  tribunaux  civils  ordinaires  soit  devant  le 
conseil  de  préfecture,  sont  susceptibles  de  la 
voie  d'opposition,  cette  voie  légalement  em- 
ployée produit  à  l'instant  même  son  effet  sus- 
pensif de  l'exécution  du  jugement,  et  entraîne 
la  résolution  de  ce  jugement  si  elle  est  dé- 
clarée régulière  et  recevable,  de  même  que 
dans  les  matières  civiles  ordinaires.  Tout  ce 
que  nous  venons  de  dire  à  ce  sujet  dans  le  pa- 
ragraphe qui  précède,  reçoit  ici  son  applica- 
tion. 

11  y  a  pourtant  une  exception  en  ce  qui 
concerne  les  matières  de  la  compétence  du 
conseil  d'état:  l'opposition  n'est  que  résolutoire 
du  jugement,  et  non  pas  suspensive  de  l'exé- 
cution, le  décret  du  22  juillet  1806  assimilant 
en  tout  cette  voie  à  celle  de  l'appel,  soit  pour 
la  forme ,  soit  pour  le  délai ,  soit  pour  l'effet 
du  pourvoi,  etc.   (1) 

258.  Mais  en  ce  qui  concerne  l'effet  suspen- 
sif que  produit  en  matière  civile  le  délai  or- 
dinaire de  l'opposition ,  nous  avons  déjà  fait 
observer  que  soit  par  des  dispositions  expresses, 
soit  par  un  silence  qu'on  doit  interpréter 
comme  exclusif,  la  loi  n'attache  point  cet  ef- 
fet suspensif  au  délai  qu'elle  a  fixé  pour  se  pour- 

(1)  Voyez  les  art.  3  et  29  du  décret  du  22  juillet 
1806, 
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voir  par  opposition  contre  les  jugemens  rai*- 
dus  par  défaut  à  la  justice  de  paix,  à  la  justice 
correctionnelle  ou  de  police,  à  la  justice  com- 
merciale, et  à  la  justice  administrative.  Seule- 
ment nous  avons  pensé  que  les  jugemens  des 
tribunaux  civils  ordinaires  sur  procédures 
écrites  susceptibles  d'opposition,  devaient  ren- 
trer, par  analogie,  dans  la  règle  ordinaire  à 
cet  égard.  Nous  ne  répéterons  pas  les  explica- 
tions que  nous  avons  données  sur  ces  différais 
points  ;  il  nous  suffit  d'y  renvoyer.    (1) 

{1)  Voy.  sup.,  n.  209  et  suiv.}  23g  et  2io,t 
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DE  LA  VOIE  ORDINAIRE  DE   LAPPEL. 


25g.  JAR  le  mot  appel,  on  doit  entendre 
une  sorte  d'invocation  que  nous  faisons  à  la 
justice  du  tribunal  supérieur,  pour  implorer 
sa  protection  contre  la  décision  d'une  auto- 
rité subordonnée,  pour  le  supplier  de  recti- 
fier cette  décision,  ou  de  l'anéantir  comme 
irrégulière  ou  injuste  à  notre  égard;  de  faire 
en  un  mot  ce  que  les  premiers  juges  auraient 
dû  faire,  et  ce  qu'ils  n'ont  pas  fait. 

Ainsi  l'appel  paraît  être  une  plainte  formée 
pour  ainsi  dire  personnellement  contre  les  ju- 
ges du  premier  degré,  et  un  reproche  direct 
également  grave  et  hardi  qu'on  leur  adresse, 
soit  qu'on  les  taxe  d'avoir  commis  une  injus- 
tice volontaire ,  soit  qu'on  les  accuse  d'impéri- 
tie ,  ou  même  de  simple  négligence. 

260.  Dans  les  premières  ébauches  de  la  ci- 
vilisation ,  les  peuples  plus  pénétrés  que  nous 
ne  le  sommes  du  sentiment  de  la  justice,  ne  se 
persuadent  pas  qu'elle  doive  ou  puisse  faillir; 
ils  n'accordent  aucun  recours  contre  les  déci- 
sions du  juge ,  mais  ils  imputent  à  faute  les 
plus  légères  erreurs  qui  ont  pu  lui  échapper. 
C'est  ainsi  que  nous  voyons  les  premiers  ro- 
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mains  s'abandonner  sans  appel  à  l'arbitraire 
des  jugemens,  mais  autoriser  la  prise  à  partie 
ou  l'action  personnelle  contre  le  juge,  en  cas 
de  faute  ou  d'ignorance  (1)  :  ces  pratiques  te- 
naient aux  maximes  de  la  république.  Ensuite 
d'autres  moeurs  amenèrent  d'autres  règles,  et 
l'esprit  du  gouvernement  absolu  porta  les  em- 
pereurs à  dépouiller  l'autorité  judiciaire  de 
cette  souveraineté  qui  leur  faisait  ombrage.  Ils 
introduisirent  les  appels,  plutôt  dans  l'intérêt 
du  pouvoir  que  dans  l'intérêt  de  la  justice , 
mais  la  justice  en  profita  ;  et  les  peuples  eu- 
rent au  moins  un  recours  contre  le  despotisme 
des  tribunaux  ,  le  pire  et  le  plus  insuppor- 
table de  tous.  On  laissa  d'ailleurs  aux  justi- 
ciables l'action  privée  contre  le  juge  pour  rai- 
son d'impéritie  ou  de  négligence  (2).  Tout  cela 
était  au  surplus  réglé  d'une  manière  assez  con- 
fuse, comme  il  convient  au  régime  absolu. 
261.  Quoi  qu'il  en  soit,  les  Gaules  conquises 

par  les  armes  romaines ,  furent  lonc- temps  ré- 

•  ii-i        •  a    °        xrlv 

gies  par  les  lois  du  vainqueur,  même  après  1  in- 
vasion des  francs  qui  leur  imposèrent  un  nou- 
veau joug,  mais  ne  firent  que  modifier  leurs 
anciens  usages  sans  les  détruire  (5).  11  résulta 

(1)  Voy.  Loi  seau ,  des  offices ,  liv.  1 ,  cbap.  i4  ;  voyez 
aussi  §•  1 ,  inst.  de  oblig.  quœ  quasi  ex  delicto  nascun- 
tur. 

(2)  Voyez  Loiseau ,  loc.  cit.  j  et  les  tit.  au  ff.  et  au 
code  de  appellat. 

(3)  C'est  à  l'influence  du  clergé  sur  les  barbares, 
qu'on  dut  alors  le  maintien  de  quelques  traditions  du 
droit  romain  dans  la  France  proprement  dite  qui  se 
gouvernait  par  des  coutumes  ;  mais  ces-  traditions  se 
propagèrent  presque  sans  mélange  dans  les  provinces 
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de  cet  ordre  de  choses,  des  procédures  judi- 
ciaires demi -barbares  qui  ressemblaient  fort 
à  l'anarchie.  Bientôt  cette  anarchie  fut  au 
comble,  lorsque  les  ducs  et  les  comtes  s'empa- 
rèrent de  la  justice  comme  d'un  patrimoine, 
et  se  rendirent  souverains  dans  leurs  bénéfices. 
La  féodalité  forma  comme  une  république  de 
guerriers  pesant  de  tout  le  poids  d'une  tyran- 
nie sans  mesure  et  sans  frein  sur  la  masse  de 
la  population.  Il  n'y  eut  plus  de  justice  pour 
le  peuple ,  il  n'y  en  eut  guère  davantage  pour 
l«s  seigneurs  qui  ne  reconnaissaient  d'autre 
droit  entre  eux  que  celui  de  l'épée  :  de  la 
vinrent  les  combats  judiciaires  qui  érigèrent 
la  force  en  justice,  et  qui  firent  oublier  pres- 
qu'entièrement  vers  la  fin  de  la  seconde  race 
de  nos  rois,  la  pratique  des  appellations  ro- 
maines dans  les  juridictions  laïques. 

Il  existait  cependant  une  certaine  hiérarchie 
dans  cette  république  turbulente  des  seigneurs 
de  fiefs.  Le  vassal  ne  pouvait  appeler  son  su- 
zerain en  champ  clos,  sans  abandonner  ou 
perdre  le  fief  qu'il  tenait  de  lui  ;  et  trop  faible 
pour  lui  résister  à  force  ouverte,  il  était  obligé 
de  subir  le  jugement  de  ses  pairs  qui  formaient 
la  cour  de  ce  seigneur.  Que  faisait  alors  le 
vassal  condamné ,  pour  concilier  l'intérêt  de 
sa  vengeance  avec  celui  de  la  conservation 
de  son  fief?  Ce  n'était  pas  son  suzerain  lui- 
même  qu'il  provoquait,  mais  les  pairs  qui  l'a- 
vaient condamné 3  il  les  défiait  au  combat,  et 

méridionales  qui  n'en  faisaient  point  encore  partie , 
d'où  ces  provinces  tirèrent  leur  dénomination  de  pays 
de  droit  écrit, 
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ces  juges  soldats  comme  lui,  n'he'sitaient  paS 
à  lui  prouver  l'épe'e  à  la  main  qu'ils  avaient 
été  justes,  parce  qu'ils  étaient  braves:  c'est 
l'expression  de  l'abbé  de  Mably. 

Saint  Louis,  qui  fut  l'un  de  nos  plus  grands 
hommes,  et  l'un  de  nos  plus  grands  rois,  vint  por- 
ter la  lumière  au  fond  de  ces  épaisses  ténèbres. 
Il  abolit  dans  ses  domaines  le  combat  judiciaire; 
et  cet  exemple  donné  par  la  vertu  couronnée, 
fut  heureusement  imit'  •  par  les  grands  vassaux 
dans  leurs  terres.  La  justice  du  monarque  se 
trouva  d'accord  avec  sa  politique.  Pour  rece- 
voir les  appels  qui  se  multiplièrent  prodigieu- 
sement, on  créa  des  juridictions  royales  sous 
le  nom  de  grands  bailliages  d'où  finirent  par 
ressortir  les  justices  jusqu'alors  souveraines  des 
seigneurs.  La  féodalité  fut  ébranlée  par  là  dans 
ses  fondemens.  Peu  à  peu  l'ordre  s'établit ,  et  la 
misère  du  peuple  trouva  successivement  un 
asile  dans  l'autorité  toujours  croissante  d'une 
monarchie  amie  du  peuple. 

Cependant  l'abolition  du  combat  judiciaire 
n'avait  fait  que  changer  la  forme  des  appels. 
Le  juge  n'était  plus  obligé  de  soutenir  son  ju- 
gement par  la  force  des  armes,  mais  on  l'ap- 
pelait lui-même  devant  le  tribunal  supérieur 
pour  rendre  compte  de  ses  motifs ,  et  l'on  se 
contentait  d'intimer  c'est-à-dire  de  dénoncer 
cet  appel  à  sa  partie  adverse.  C'est  de  là  que 
s'est  conservée  cette  dénomination  &  intimé 
qu'on  donne  encore  à  celui  qui  est  assigné 
pour  plaider  sur  l'appel.  (1) 

(1)  Voy.  l'esp.  des  lois,  liv.  28,  cliap.  33.  Montes- 
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On  arriva  enfin  avec  le  temps  à  cette  ma- 
xime du  bon  sens  :  que  le  fait  du  juge  est  le 
fait  même  de  la  partie,  factum  judicis ,  factum 
partis.  Effectivement,  comme  nous  l'avons  vu, 
par  l'effet  du  quasi- contrat  de  comparution , 
le  jugement  est  plutôt  l'ouvrage  des  parties, 
que  celui  du  tribunal. 

262.  Dans  un  tel  état  de  choses  l'appel  n'est 
plus  une  injure  directe  faite  aux  juges,  c'est 
une  formule  de  plainte,  un  recours  modeste 
et  respectueux  pour  déférer  à  une  justice  su- 
périeure les  erreurs  d'une  justice  subordonnée; 
et  si,  comme  cela  est  rigoureusement  possible, 
les  torts  que  nous  fait  le  jugement  sont  le  fruit 
de  la  prévarication  du  juge,  ce  n'est  pas  seu- 
lement la  voie  ordinaire  de  l'appel  qui  nous; 
est  ouverte ,  mais  la  voie  extraordinaire  et  très 
sérieuse  de  la  prise  à  partie  dont  nous  verrons 
les  règles  au  livre  deux  ci-après. 

Bien  que  toutefois  l'appel  n'ait  rien  de  per- 

quieu  nous  indique  au  même  chapitre  l'origine  d'une 
autre  formule  dont  se  servent  encore  nos  cours  de  ju- 
dicature ,  et  qui  consiste  à  mettre  l'appel  au  néant , 
quand  elles  confirment  le  jugement  de  première  ins- 
tance ,  et  à  mettre  l'appel  et  ce  dont  est  appel  au  néant,, 
quand  elles  le  réforment.  Cela  dérive,  selon  lui;  de 
l'usage  du  combat  judiciaire. 

Lorsqu'eti  effet  l'appelant  était  vaincu  par  le  juge, 
Tappel  se  trouvait  anéanti,  et  le  jugement  confirmé. 
S'il  était  au  contraire  vainqueur,  il  n'avait  encore  rien 
gagné ,  car  il  fallait  en  outre  pour  cela  qu'il  eût  vaincu 
sa  partie  adverse  dans  un  second  combat,  etc.  Ce  n'est 
pas  sans  quelque  honte  qu'on  se  retrace  toutes  ces  fo- 
lies,  et  qu'on  en  trouve  des  vestiges  jusque  dans  les 
formules  de  notre  civilisation  actuelle. 
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sonnellement  injurieux  pour  les  juges,  il  ne 
laisse  pas  d'attenter  en  quelque  sorte  à  la  con- 
sidération dont  ils  sont  entourés ,  et  d'atténuer 
un  peu  le  crédit  que  doivent  obtenir  les  dé- 
cisions de  la  justice.  C'est  pour  cela  que  la  loi 
prononce  une  peine  pécuniaire,  légère  à  la 
vérité,  mais  à  titre  d'amende,  contre  celui  qui 
succombe  dans  son  appel.   (1) 

Nous  n'avons  pas  besoin  de  nous  étendre 
davantage  sur  ces  notions  préliminaires  qui 
servent  à  nous  faire  voir  de  quel  point  on  est 
parti ,  pour  parvenir  en  France  à  l'ordre  ré- 
gulier des  procédures  d'appel  qui  s'y  observent 
aujourd'hui.    (2) 

Venons  maintenant  à  l'exposition  des  règles 
principales  soit  théoriques  soit  pratiques  en 
cette  matière.  Nous  verrons  d'abord  ce  que 
c'est  que  l'appel ,  et  comment  il  se  divise ,  en- 
suite quels  jugemens  en  sont  succeptibles , 
quelles  personnes  peuvent  appeler ,  et  quelles 
conditions  elles  ont  à  remplir  pour  y  être  rece- 
vables. 

(1)  Voy.  code  de  proc.  civ.,  art.  471  ;  et  le  traité 
de  proc.  civ. 

(2)  On  peut  consulter  sur  ce  qui  précède ,  Loiseau , 
des  offices,  liv.  1,  chap.  l4;  Mably,  observations  sur 
l'histoire  de  France ,  liv.  3  ;  Montesquieu ,  esprit  des 
lois,  liv.  28,  etc.;  et  tous  les  historiens  et  puhlicistes 
français  ;  voy.  encore  les  tit.  au  fT.  et  au  code  de  oppell.; 
et  les  commentateurs  du  droit  romain,  Cujas,  Perèze, 
Yoët,  etc.,  etc. 
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CHAPITRE   PREMIER. 

Des  caractères  généraux  qui  constituent 
la  voie  d  appel. 

s65.  U'après  ce  qui  vient  d'être  dit,  on 
voit  que  l'appel  est  une  voie  ordinaire  ou  de 
droit  commun  qui  a  pour  objet  de  demander 
au  tribunal  du  second  degré,  la  réformation 
des  griefs  ou  torts  que  nous  fait  le  jugement 
rendu  contre  nous  au  premier  degré  par  l'un 
des  tribunaux  de  son  ressort,  et  d'arrêter  en, 
attendant  l'exécution  de  ce  jugement.  (1) 

C'est  une  voie  de  droit  ou  une  action  judi- 
ciaire qui  suppose  comme  toute  autre  un  droit 
légitime  sur  lequel  elle  soit  fondée. 

Pour  établir  la  légitimité  de  ce  droit,  il  faut 
que  l'appelant  justifie  des  erreurs  commises 
à  son  égard  par  le  premier  tribunal. 

Pour  en  décider  à  connaissance  de  cause, 
il  faut  que  les  juges  du  second  degré  enten- 
dent de  nouveau  les  parties ,  et  que  la  cause 
jugée  en  première  instance  soit  reproduite  par- 
devant  eux. 

Ainsi  par  la  force  des  choses,  le  procès  re- 
naît au  second  degré,  et  le  tribunal  d'appel 
s'en  trouve  saisi  de  plein  droit. 

(1)  Voyez  sup. }  n.  45,  126  et  suiyansj  i3i,  i33, 
etc. 
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Cependant  le  jugement  attaqué  subsiste  en- 
core avec  sa  présomption  de  justice  et  sa  plé- 
nitude d'autorité,  tant  qu'il  n'a  pas  été  ané- 
anti ou  réformé  par  le  tribunal  d'appel  :  seu- 
lement comme  il  est  lui-même  soumis  à  l'exa- 
men de  l'autorité  supérieure,  son  exécution 
reste  en  suspens,  jusqu'à  la  décision  qui  doit 
fixer  son  sort.    (1) 

a64.  Tels  sont  donc  les  deux  caractères  gé- 
néraux du  moyen  d'appel ,  qu'il  saisit  néces- 
sairement le  tribunal  du  second  degré,  de  l'af- 
faire jugée  en  première  instance  ;  et  qu'il  sus- 
pend également  de  plein  droit  l'exécution  du 
jugement  rendu  :  c'est  ce  qu'on  exprime  en 
disant  que  l'appel  est,  par  sa  nature,  dévolutif 
et  suspensif.   (2) 

De  ces  deux  caractères,  le  premier  est  insé- 
parable de  l'appel,  comme  tenant  non-seule- 
ment à  sa  nature,  mais  encore  à  son  essence; 
le  second  peut  quelquefois  en  être  séparé, 
comme  tenant  seulement  à  la  nature,  et  non 
point  à  l'essence  de  cette  voie.  On  ne  peut  con- 
cevoir l'appel  sans  dévolution,  car  se  plaindre 

(1)  Voy.  code  de  proc.  civ. ,  art.  k5j. 

(2)  Le  mot  dévolutif  vient  du  latin  devolvere j,  rou- 
ler ,  faire  rouler ,  l'appel  faisant  effectivement  rouler  ou 
passer  la  cause  du  premier  au  second  degré  de  juridic- 
tion. 

A  l'égard  de  l'effet  suspensif  il  est  attaché  à  l'appel 
et  non  pas  au  délai  d'appel ,  sauf  dans  certains  cas  ex- 
traordinaires où  ce  délai  est  très  abrégé,  ou  bien  lors- 
que l'exécution  pourrait  causer  un  tort  irréparable,  etc. 
Par  exemple,  voy.  code  de  proc.  civ.  ;  ait.  a4i  etsuiv., 
670,  etc. 
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à  l'autorité  supérieure ,  c'est  en  d'autres  termes 
la  saisir  de  sa  plainte.  On  peut  au  contraire  le 
concevoir  sans  suspension,  car  il  est  possible 
que  le  jugement  dont  on  se  plaint  doive,  à  rai- 
son des  circonstances  ,  recevoir  son  exécu- 
tion malgré  la  plainte. 

Toutes  les  fois  en  effet  qu'il  pourrait  y  avoir 
injustice  à  retarder  ou  suspendre  l'exécution 
du  jugement,  l'appel  doit  perdre  sa  nature  sus- 
pensive; mais  comme  cette  nature  lui  vient  de 
la  loi,  il  n'y  a  que  la  loi  qui  puisse  l'en  priver, 
ce  qu'elle  fait  soit  directement ,  soit  indirecte- 
ment : 

Directement f  lorsqu'elle  prononce  elle-même 
l'exécution  provisoire,  nonobstant  l'appel,  dans 
les  cas  qu'elle  a  prévus  (1); 

Indirectement ,  lorsqu'elle  ordonne  ou  qu'elle 
■permet  aux  tribunaux  du  premier  degré,  de 
prononcer  l'exécution  provisoire  de  leurs  ju- 
gemens. 

Elle  le  leur  ordonne ,  quand  la  demande 
qu'ils  accueillent  est  fondée  sur  un  titre  non  at- 
taquable ou  non  attaqué  par  le  débiteur  (2)  ; 
car  ce  titre  fait  la  loi  des  parties,  qui  ne  peu- 
vent se  dispenser  de  l'exécuter  tant  qu'il  sub- 
siste: c'est  ce  qui  fait  dire  que  la  provision  est 
due  au  titre  (5). 

(1)  On  en  trouve  des  exemples  clans  les  art.  12,  17, 
89,  90,  3 12,  4o3,  809,  84o;  848,  1024  du  code  de 
proc.  civ. 

(2)  Ibid.,  art.  i35. 

(3)  Argument  de  l'art.  1 134  du  code  civ.  5  voy.  l'édit 
de  i556,  art.  i3. 
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Elle  le  leur  permet  dans  certains  cas  qu'elle 
désigne,  et  où  soit  la  nature  de  la  créance  qu'ils 
adjugent,  soit  l'urgence  des  circonstances  qu'ils 
constatent,  peuvent  l'exiger  de  la  sorte.  (1) 

Le  caractère  suspensif  de  l'appel  ne  cesse 
donc  que  dans  les  cas  où  l'exécution  provi- 
soire est  prononcée ,  ou  ordonnée,  ou  permise 
par  la  loi. 

Quand  elle  est  prononcée  par  la  loi  elle- 
même  ,  elle  a  lieu  de  plein  droit,  c'est-à-dire 
que  la  partie  peut  y  procéder,  quand  même 
le  tribunal  ne  la  lui  aurait  pas  accordée. 

Quand  elle  n'est  coordonnée  ou  permise, 
elle  ne  peut  avoir  lieu  qu'en  vertu  d'une  dis- 
position expresse  du  jugement,  et  conséquem- 
ment  que  sur  une  demande  formelle.  (2) 

265.  Ce  qui  est  pourtant  à  remarquer  en 
général,  c'est  que  l'exécution  provisoire  d'un 
jugement  susceptible  de  réformation,  peut  com- 
promettre irréparablement  les  intérêts  de  la 
partie  qui  veut  se  pourvoir.  Il  paraît  donc  juste 
et  naturel  que  celui  qui  obtient  contre  elle 
l'exécution  provisoire ,  lui  fournisse  caution 
pour  sûreté  des  restitutions  et  dédommage- 
mens  qu'elle  aura  droit  de  prétendre ,  si  le 
jugement  vient  à  être  réformé  sur  l'appel  ; 
mais  cette  règle ,  juste  en  elle-même ,  souffre 
néanmoins  des  exceptions. 

266.  D'abord  l'exécution  provisoire  directe 
ne  doit  pas  être  subordonnée  à  la  prestation  de 
la  caution,  i.°  parce  que   la  loi  la  prononce 

(1)  Code  Je  proc.  civ. ,  art.  i35, 

(2)  Voy.  ibicl.,  et  art.  i36;  137. 
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sans  condition,  et  qu'on  ne  peut  restreindre 
ni  modifier  les  droits  qu'elle  accorde  directe- 
ment; 2.°  parce  que  la  loi  ne  la  prononce  ainsi 
elle-même,  que  dans  des  cas  de  justice  publi- 
que ou  de  nécessité  pressante,  qui  ne  compor- 
tent ni  délai  ni  restriction. 

En  second  lieu,  l'exécution  provisoire,  même 
indirecte ,  a  encore  nécessairement  lieu  sans 
caution,  quand  la  loi  ordonne  aux  tribunaux 
de  la  prononcer,  c'est-à-dire  quand  il  y  a  titre. 
En  effet  l'exécution  du  titre  n'est  que  l'accom- 
plissement nécessaire  de  la  volonté  des  parties 
qui  l'ont  formé,  et  cette  exécution  ne  peut  être 
soumise  à  d'autres  conditions  que  celles  qu'elles 
se  sont  mutuellement  imposées  (1).  La  loi  ne 
peut  donc  se  dispenser  de  l'ordonner,  ni  les 
tribunaux  de  l'accorder;  et  nous  l'appelons 
alors  légale  ou  d'obligation. 

Troisièmement  enfin,  dans  le  cas  même  de 
l'exécution  provisoire  indirecte  qu'il  est  loisi- 
ble aux  tribunaux  d'accorder  ou  de  refuser, 
et  que  nous  appelons  en  conséquence  permis- 
sive ou  facultative ,  la  loi  ne  leur  fait  en  au- 
cune hypothèse  un  devoir  de  l'ordonner  avec 
caution  ,  mais  elle  s'en  remet  à  leur  prudence 
de  l'accorder  avec  ou  sans  caution. 

En  pareil  cas ,  il  est  vrai ,  les  tribunaux 
dispensent  rarement  de  donner  caution  celui 
qui  obtient  l'exécution  provisoire;  quoique 
la  loi  leur  laisse  à  cet  égard  toute  latitude ,  la 
justice  doit  naturellement  les  porter,  comme 

(1)  Contractus  sant  ab  initia  voluntatis _,  sed  expost 
facto  necessilatis.  Yoy.  1   5  ;  c.  de  oblig.  et  act. 
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nous  le  disions  tout  à  l'heure,  à  prendre  cette 
précaution  qui  est  le  plus  souvent  d'une  néces- 
sité indispensable.  On  doit  même  reconnaître 
qu'en  général  il  entre  dans  l'esprit  de  la  loi  que 
l'exécution  -proyiso'ive  facultative  ne  soit  pas  ac- 
cordée sans  caution;  c'est  déjà  bien  assez  que  le 
condamné  soit  privé  par  l'exécution  provisoire 
du  sursis  que  lui  aurait  procuré  son  appel, 
sans  qu'on  l'expose  à  perdre  irrévocablement 
tout  le  fruit  qu'il  avait  droit  d'en  espérer. 

Mais  on  conçoit  que  cette  règle  cesse,  toutes 
les  fois  que  des  motifs  graves  de  justice  ou  de 
nécessité  en  repoussent  l'application.  Par  exem- 
le  le  tribunal  exigera-t-il  la  caution  de  ce- 


i; 


ui  dont  les  droits  reconnus  par  le  jugement 
sont  d'une  évidence  insurmontable?  Ce  serait 
favoriser  la  fraude  d'un  appel  purement  mo- 
ratoire. L'exigera-t-il  de  celui  qui  par  sa  posi- 
tion serait  ou  pourrait  être  hors  d'état  de  la 
fournir;  ou  bien  encore  l'exigera-t-il  de  celui 
que  les  retards  qu'entraînerait  la  réception  de 
la  caution  pourraient  priver  du  bénéfice  de  l'exé- 
cution provisoire  ?  Autant  vaudrait  dire  qu'il 
peut  accorder  d'une  main  cette  exécution ,  et 
la  retirer  de  l'autre.  Ce  sont  en  un  mot  les  cir- 
constances qui  seules  doivent  le  décider  à  pren- 
dre ou  à  ne  pas  prendre  la  mesure  de  pru- 
dence dont  il  s'agit. 

267.  Il  suit  de  ce  qui  vient  d'être  dit,  i.° 
que  les  tribunaux  ne  peuvent  accorder  l'exé- 
cution provisoire  indirecte,  soit  légale  ow  fa- 
cultative,  que  sur  une  demande  expresse  et 
dûment  justifiée;  au  lieu  qu'ils  doivent  l'or- 
donner d'office  et  sans  caution  quand  elle  est 
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directe,  c'est-à-dire  quand  la  loi  la  prononce 
elle-même.  Bien  plus,  le  refus  même  du  tri- 
bunal n'en  priverait  point  la  partie,  puisqu'elle 
a  lieu  pleno  jure  (i). 

2.0  Que,  soit  qu'ils  ayent  omis  d'accorder 
l'exécution  provisoire,  quand  ils  le  doivent  ou 
qu'ils  le  peuvent;  soit  qu'ils  Payent  accordée 
contre  la  loi  ou  l'équité;  soit  qu'ils  ayent  exigé 
la  caution ,  ou  qu'ils  en  ayent  dispensé  sans  mo- 
tifs suffisans  de  droit  ou  de  justice  :  dans  tous 
ces  cas,  leur  décision  est  susceptible  de  réfor- 
mation, laquelle  peut  s'obtenir  en  raison  de  l'ur- 
gence ,  suivant  des  formes  simples  et  rapides 
dont  nous  rendrons  compte  par  la  suite.  (2) 

268.  Les  principes  que  nous  venons  d'expo- 
ser sur  l'exécution  provisoire,  sont  en  général 
applicables  aux  jugemens  du  premier  degré 
rendus  par  tous  les  tribunaux  civils  soit  ordi- 
naires, soit  d'attribution  (5).  Cependant  cette 
application  est  sujette  à  quelques  distinctions 
par  rapport  aux  tribunaux  de  la  dernière  es- 
pèce. 

Dans  les  justices  de  paix,  l'exécution  provi- 
soire des  jugemens  est  prononcée  directement 
par  la  loi  et  sans  caution,  si  la  condamnation 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  264. 

(2)  Voy.  code  de  proc.  civ. ,  art.  i35 ,  i36,  458, 
45g ,  et  le  traité  de  proc.  civ. 

(3)  Les  tribunaux  civils  ordinaires  sont  ceux  qui 
jouissent  de  la  plénitude  de  la  juridiction  civile;  et  les 
tribunaux  civils  d'attribution,  ceux  qui  ne  jugent  que 
sur  des  matières  civiles  spéciales ,  savoir  les  justices  de 
paix  ou  de  commerce.  Voy.  le  traité  de  l'organisation, 
judiciaire. 
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n'excède  pas  trois  cents  francs:  au-delà  de  cette 
somme,  elle  est  facultative _,  c'est-à-dire  que  le 
juge  peut  l'accorder,  mais  seulement  et  dans 
tous  les  cas  à  la  charge  de  donner  caution  (1). 
Ainsi  il  n'y  a  lieu,  en  cette  justice  d'attribu- 
tion, qu'à  l'exécution  provisoire  directe  sans 
caution,  et  à  l'exécution  \)Yo\\soive facultative  f 
avec  caution  dans  tous  les  cas. 

A  l'égard  des  tribunaux  de  commerce,  la 
loi  ne  prononce  en  aucun  cas  directementX 'exé- 
cution provisoire  de  leurs  jugemens;  mais  elle 
leur  donne  une  entière  latitude  pour  l'accor- 
der ou  la  refuser  en  toutes  causes  de  leur  com- 
pétence (2).  Cependant  on  a  élevé  la.  question 
de  savoir  si  ces  tribunaux  peuvent  se  dispen- 
ser d'ordonner  l'exécution  provisoire,  lorsqu'il 
y  a  titre  authentique  et  non  attaquable ,  ou  si 
la  même  obligation  ne  leur  est  pas  imposée  à 
cet  égard  qu'aux  tribunaux  civils  ordinaires. 

26g.  Les  partisans  de  cette  dernière  opi- 
nion argumentent  par  analogie  et  même  à  for- 
tiori, de  la  nature  essentiellement  sommaire  et 
urgente  des  affaires  commerciales.  Si,  disent- 
ils,  la  provision  est  due  au  titre  en  matière  or- 
dinaire, à  plus  forte  raison  est-elle  due  aux 
litres  de  commerce  qui  obligent  plus  rigou- 
reusement que  tous  les  autres,  et  dont  on  ne 
peut,  sans  les  plus  grands  inconvéniens,  sus- 
pendre ou  retarder  l'exécution.  A  la  vérité  la 
loi  porte  que  «  les  tribunaux  de  commerce 
))  pourront  ordonner  l'exécution  provisoire  de 

(1)  Code  de  proc.  civ.  ;  art.  17. 

(2)  Ibid.,  art.  43g. 
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y>  leurs  jugemens,  nonobstant  l'appel  et  sans 
))  caution  y  lorsqu'il  y  aura  titre  non  attaqué 
»  ou  condamnation  précédente  ayant  force  de 
»  chose  jugée  (1);  mais  d'une  part,  le  mot 
pourront  ne  peut  s'appliquer  ici  qu'à  la  dis- 
pense de  caution,  la  loi  décidant  en  effet  par 
sa  dernière  disposition ,  que  dans  tous  les  au- 
tres cas,  l'exécution  provisoire  n'aura  lieu  en 
matière  commerciale  qu'à  la  charge  de  don- 
ner caution  ou  de  justifier  de  solvabilité  suffi- 
sante (2).  Ainsi,  ajoute-t-on,  le  sens  de  l'article 
est  le  même  que  s'il  était  conçu  dans  les  ter- 
mes suivans:  ce  En  aucun  cas,  les  tribunaux  de 
))  commerce  ne  pourront  accorder  l'exécution 
»  provisoire  sans  caution  ;  et  cependant  ils 
y>  pourront  dispenser  de  cette  caution ,  s'il  y  a 
y>  titre,  etc;  »  par  où  l'on  doit  se  convaincre 
que  la  loi  n'a  pu  entendre  déroger  à  la  règle 
générale  :  que  la  provision  est  due  au  titre. 
Bien  plus,  il  est  naturel  d'induire  et  de  l'ur- 
gence des  affaires  de  commerce,  et  de  ces  ex- 
pressions de  l'article,  dans  les  autres  cas,  l'exé- 
cution provisoire  n'aura  lieu  qu'à  charge  de 
donner  caution ,  etc.,  que  la  loi  veut  qu'en 
toutes  matières  de  commerce ,  l'exécution  pro- 
visoire ait  lieu  de  droit,  mais  toujours  avec 
caution,  excepté  lorsqu'il  y  a  titre  si  le  tribu- 
nal juge  à  propos  d'en  dispenser. 

270.  Quelque  spécieux  que  paraissent  ces 
raisonnemens ,  nous  pensons  au  contraire  i.° 
qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  l'exécution  provisoire 

(1)  Ibid. 

(2)  Ibid. 
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de  plein  droit  dans  les  justices  commerciale»; 
2.°  que  la  loi  ne  les  astreint  jamais  à  pronon- 
cer cette  exécution  provisoire,  même  quand 
il  y  a  titre,  mais  qu'elle  le  leur  permet  dans 
tous  les  cas;  5.°  enfin  qu'ils  ne  peuvent  l'ac- 
corder sans  caution,  s'il  n'y  a  point  de  titre, 
et  qu'ils  le  peuvent  au  contraire  avec  ou  sans 
caution ,  s'il  y  en  a  un. 

Comme  sur  cette  troisième  proposition  nous 
sommes  d'accord  avec  les  adversaires,  et  que 
la  loi  est  d'ailleurs  sans  ambiguïté,  toute  discus- 
sion devient  inutile. 

Relativement  aux  deux  autres,  elles  se  vé- 
rifient, selon  nous,  péremptoirement  et  par 
l'esprit  et  par  le  texte  de  la  loi. 

11  est  d'abord  très  vrai  que  les  matières  com- 
merciales sont  des  matières  spéciales  et  privi- 
légiées; mais  il  nous  semble  que  c'est  précisé- 
ment par  cette  raison ,  qu'on  ne  doit  point 
les  assujettir  à  la  règle  absolue  du  droit  com- 
mun, que  la  provision  est  due  au  titre.  Elles 
sont  en  effet  privilégiées  (î),  essentiellement 
sommaires,  essentiellement  urgentes  par  leur 
nature;  mais  de  plus  essentiellement  subor- 
données à  l'équité  des  juges  et  à  la  nécessité 
des  circonstances.  Si  les  conventions  de  com- 
merce sont,  comme  toutes  les  autres,  la  loi  des 
contractans,  elles  dépendent  plus  que  toutes 
les  autres  de  la  bonne  foi  et  des  considéra- 
tions accidentelles ,  soit  par  rapport  à  leur  in- 

(i)  Privilège  _,  mot  composé  des  Jeux  mots  :  lex  j  et 
priva  j  seu  priçata  j  loi  particulière  et  hors  du  droit 
commun. 
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terprétation ,  soit  par  rapport  à  leur  exécution. 
S'il  est  vrai  de  dire  qu'en  certains  cas  on  ne 
puisse  sans  inconvéniens  suspendre  l'exécution 
des  juçemens  de  commerce,  il  est  également 
certain  qu'en  beaucoup  de  circonstances  leur 
exécution  provisoire  devra  entraîner  la  perte 
et  ruiner  le  crédit  d'un  commerçant,  une  cau- 
tion quelconque  eût-elle  même  été  fournie.  En 
un  mot  les  juges  de  commerce  sont  plutôt  des 
jurés  que  des  juges,  le  bon  sens  est  leur  unique 
règle,  et  la  rigueur  du  droit  en  matière  com- 
merciale, pourrait  être  souvent  une  souveraine 
injustice,  summum  jus,  summa  injuria  :  c'est 
pourquoi  la  loi  donne  aux  tribunaux  de  com- 
merce une  juridiction  presqu'entièrement  dis- 
crétionnaire. 

Si  nous  considérons  maintenant  que  le  texte 
de  la  loi  est  de  la  dernière  clarté,  et  que  la  tra- 
duction qu'on  en  fait,  change  entièrement  le 
sens  naturel  qu'il  présente  :  que  si  la  loi  eût 
voulu  que  l'exécution  provisoire  eût  lieu  de 
droit  dans  les  matières  commerciales,  elle  s'en 
serait  expliquée  nettement,  comme  elle  l'a  fait 
pour  les  cas  désignés  dans  les  articles  que  nous 
avons  cités  plus  haut  (1),  vu  qu'un  moyen 
opérant  de  plein  droit  ne  peut  jamais  s'éta- 
blir par  induction  :  que  si  elle  eût  voulu  de 
même  astreindre  les  tribunaux  de  commerce 
à  prononcer  rigoureusement  dans  tous  les  cas 
l'exécution  provisoire,  quand  il  y  a  titre,  ou 
elle  l'aurait  dit  formellement,  ou  elle  se  serait 
bornée  à  renvoyer  explicitement  ou  implicite* 

(1)  Voy.  sup. ,  u.  264. 
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ment  sur  ce  point  à  la  règle  générale  qu'elle 
avait  établie  pour  les  matières  civiles  ordinaires 
(i);  mais  que  dans  tous  les  cas  elle  n'aurait 
pas  porté  une  disposition  littérale  qui  par  là 
même  qu'elle  existe  doit  être  jugée  spéciale 
pour  le  commerce,  et  conséquemment  déro- 
gatoire au  droit  commun  :  ces  réflexions  si 
simples  nous  paraissent  en  même  temps  si  puis- 
santes, qu'il  n'est  plus  permis,  selon  nous,  de 
recourir  aux  analogies  ni  aux  argumentations, 
pour  décider  une  question  résolue  tout  a  la 
fois  et  par  la  lettre  et  par  le  véritable  esprit 
de  la  loi. 

On  insistera  cependant,  et  l'on  invoquera 
contre  notre  solution  l'autorité  d'un  arrêt  ren- 
du par  la  cour  de  cassation  le  2  avril  1817, 
qui  a  jugé  la  question  in  terminis.   (2) 

Il  est  vrai  que  l'arrêt  est  formel.  Qu'on  nous 
permette  toutefois  de  remarquer  avant  tout, 
i°  que  cet  arrêt  ne  forme  point  jurispru- 
dence ;  2°  que  c'est  un  simple  arrêt  de  rejet 
prononcé  par  la  section  civile,  lequel  se  trouve 
conséquemment  balancé  par  celui  de  la  sec- 
tion des  requêtes  qui  avait  admis  le  pourvoi  ; 
5°  enfin  que  la  jurisprudence  fût- elle  même 
fixée  par  une  série  d'arrêts  uniformes  dans  le 
même  sens,  nous  pourrions  encore  la  réfuter 
sans  irrévérence,  si  elle  était  contraire  à  la  loi. 
Legibus,  non  exemplis}  etc.  La  question  se  ré~ 

(1)  Code  de  proc.  civ. ,  art.  i35. 

(2)  Voy.  cet  arrêt,  tome  17  du  recueil  de  M.  Sirey, 
iTe  part,  page  280. 
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duit  donc  à  savoir  si  l'arrêt  qu'on  nous  oppose 
est  ou  n'est  pas  conforme  aux  lois  existantes. 
Que  disaient  les  défendeurs  en  cassation  ? 
Que  les  e'dits  de  i462  ,  i563,  et  l'ordonnance 
de  167 5  avaient  établi  le  principe  de  l'exécu- 
tion provisoire  de  droit  pour  les  justices  com- 
merciales :  que  l'art.  4  du  tit.  12  de  la  loi  du 
24  août  1790  n'avait  fait  que  reproduire  ce 
principe  consacré  d'ailleurs  par  la  jurispru- 
dence ancienne  :  que  tel  étant  sur  la  question 
l'état  de  la  législation  et  de  la  jurisprudence, 
il  était  impossible  d'admettre  que  les  nouveaux 
codes,  qui  n'en  annoncent  nulle  part  l'inten- 
tion, eussent  voulu  introduire  une  doctrine 
contraire  :  qu'inutilement  en  effet  on  opposerait 
l'abrogation  générale  prononcée  par  l'article 
io4i  du  code  de  procédure  civile,  vu  que  la 
loi  du  24  août  1790  n'est  pas  une  loi  de  pro- 
cédure ,  mais  d'organisation  qu'il  n'est  pas  per- 
mis de  confondre  dans  la  généralité  de  cet 
article  :  qu'ainsi  l'explication  naturelle  de  l'ar- 
ticle 459  du  même  code  se  trouve  dans  l'ar- 
ticle 4  du  titre  12  de  la  loi  du  24  août  1790. 

Ce  système  est  adopté  par  la  cour,  qui  ajoute 
que  toute  autre  interprétation  rendrait  inutile 
l'art.  459  du  code  de  procédure  civile  ;  car  à 
quoi  bon  aurait- il  donné  aux  tribunaux  de 
commerce  le  pouvoir  d'ordonner  l'exécution 
provisoire  de  leurs  jugemens ,  quand  ce  pou- 
voir leur  appartenait  déjà  en  vertu  des  lois 
existantes  et  des  articles  précëdens  du  code  ? 
La  faculté  qu'il  exprime  ne  porte  donc  que 
sur  la  dispense  de  la  caution. 

Or  aucun  de  ces  motifs  ne  nous  paraît  cou- 
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cluant.  i.°  L'art.  4  du  tit.  12  de  la  loi  du  s4 
août  1790  n'a  aucun  trait  à  l'organisation  ju- 
diciaire; il  n'est  qu'un  principe  de  droit  et  une 
règle  de  procédure  :  donc  l'art.  io4i  du  code 
le  comprend  dans  son  abrogation.  2.0  Cette 
abrogation  de  la  loi,  même  comme  loi  d'or- 
ganisation ,  est  encore  plus  nettement  pronon- 
cée par  l'art.  2  de  celle  du  i5  septembre  1807, 
qui  fixe  l'époque  de  la  mise  en  activité  du  code 
de  commerce.  5.°  Les  anciennes  lois  qui  ad- 
mettaient ,  comme  la  nouvelle ,  le  système  de 
la  juridiction  discrétionnaire  pour  les  tribu- 
naux de  commerce,  étaient  manifestement  en 
contradiction  avec  ce  système,  lorsqu'elles  pri- 
vaient les  justices  consulaires  de  la  faculté  d'ac- 
corder ou  de  refuser,  suivant  les  cas,  l'exécu- 
tion provisoire  de  leurs  sentences  ;  la  vieille 
doctrine  sur  ce  point  était  donc  un  contre-sens 
que  la  loi  nouvelle  a  dû ,  et  conséquemment 
qu'elle  a  voulu  réformer  :  aussi  l'a-t-elle  fait, 
par  la  rédaction  très  claire  de  l'art.  43o,  qui , 
s'il  avait  besoin  d'explication ,  la  trouverait  dans 
l'art.  io4i ,  expliqué  lui-même  jusqu'au  der- 
nier degré  de  l'évidence  par  l'art.  2  de  la  loi 
du  i5  septembre  1807.  4  °  Si  les  tribunaux  de 
commerce  jouissaient  du  droit  d'ordonner  l'e- 
xécution provisoire,  ce  n'était  plus  en  vertu 
des  lois  anciennes  qui  étaient  abrogées  ,  ce 
n'était  pas  en  vertu  des  articles  précédens  du 
code  de  procédure  qui  n'étaient  applicables 
qu'aux  matières  ordinaires,  ce  n'était  pas  no- 
tamment en  vertu  de  l'article  i55  qui  ne  leur 
aurait  donné  cette  faculté  que  dans  certains 
cas  seulement  et  d'une  manière  limitative  5  ce 
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n'était  et  ce  n'est  encore  qu'en  vertu  de  l'ar- 
ticle 45g  qui  tranche  spécialement  poux  eux 
cette  question.  Le  sens  qu'on  prête  à  cet  ar- 
ticle est  donc  véritablement  inadmissible ,  puis- 
qu'il répugne  tout  ensemble  et  à  son  texte  et 
à  son  esprit  qui  sont ,  du  moins  à  nos  yeux , 
d'une  évidence  incontestable.   (1) 

271.  C'est  suivant  ces  différentes  restrictions 
que ,  dans  les  matières  civiles  ordinaires  ou 
d'attribution ,  l'exécution  provisoire  fait  perdre 
à  l'appel  le  caractère  suspensif  qu'il  tient  de  la 
loi ,  ou  plutôt  de  sa  nature  propre  ;  mais  les 
mêmes  règles  s'appliquent- elles  aux  matières 
criminelles  ou  administratives? 

Les  jugemens  criminels  ont  pour  objet  les  plus 
grands  intérêts  de  la  société,  d'une  part  le  main- 
tien ou  le  rétablissement  du  bon  ordre  et  de  la 
sûreté  publique,  de  l'autre  la  vie,  la  liberté, 
l'honneur  des  citoyens,  et  dans  les  cas  même 
les  moins  graves ,  la  considération  privée  dont 
ils  jouissent.  Des  biens  de  cette  nature  sont 
trop  précieux  pour  qu'on  les  expose  aux  ha- 
sards d'une  exécution  provisoire  qui  le  plus 
souvent  serait  irréparable  :  aussi  est-il  de  règle 
que  non-seulement  l'opposition  et  l'appel,  mais 

(1)  Nota.  On  se  tromperait  fort,  si  on  nous  croyait, 
d'après  cette  discussion ,  partisans  du  système  des  juri- 
dictions discrétionnaires ,  autres  que  celle  du  juge  de 
paix  en  matière  civile,  ou  celle  de  certains  autres  juges 
en  quelques  circonstances  spéciales  où  la  nécessité  l'e- 
xige ainsi.  Mais  nous  nous  autorisons  de  ce  système, 
parce  qu'il  existe,  et  parce  que  les  lois  ne  peuvent  en 
même  temps  le  reconnaître  et  s'en  écarter,  sans  s@  mettra 
en  contradiction,  avec  elles -rnêrn?s. 


446  DE  l'appel. 

même  les  voies  extraordinaires  sont  suspensives 

en  cette  matière.   (1) 

Au  contraire  les  matières  contentieuses  ad- 
ministratives tiennent  directement  ou  indirec- 
ment  par  leur  nature  à  l'administration  géné- 
rale ,  et  à  la  marche  des  affaires  du  Gouverne- 
ment qui  ne  peuvent  être  ni  entravées  ni  sus- 
pendues sans  que  la  chose  publique  soit  en  pé- 
ril. Il  suit  de  là  que  les  décisions  ou  arrêtés  du 
conseil  de  préfecture  qui  est  le  tribunal  admi- 
nistratif ordinaire  et  du  premier  degré,  sont 
de  plein  droit  exécutoires  nonobstant  l'appel 
ou  le  recours  au  conseil  d'état ,  qui  peut  tou- 
tefois en  ce  cas  accorder,  suivant  les  circons- 
tances, et  sur  la  demande  de  la  partie,  un  sursis 
à  l'exécution  de  l'arrêté  qu'on  lui  défère.  (2) 

272.  En  dernière  analyse,  l'appel  est  une 
action  judiciaire,  toujours  dévolutive  sans  au- 
cune exception  possible ,  et  toujours  aussi  sus- 
pensive ,  mais  sauf  les  cas  où  la  loi  prononce, 
ordonne  ou  permet  l'exécution  provisoire  du 
jugement. 

Si  cette  action  exige  la  preuve  du  droit  sur  le- 
quel on  la  fonde ,  elle  exige  encore,  comme  toute 
autre,  la  volonté,  l'intérêt,  la  capacité  de  l'e- 
xercer ;  elle  suppose  enfin  un  exercice  régu- 
lier, c'est-à-dire  l'observation  de  toutes  les  con- 
ditions et  de  toutes  les  formes  auxquelles  la  loi 

(1)  Voy.  cependant  l'art.  4a  1  du  code  d'instruction 
criminelle  ;  voy.  aussi  inf. ,  livre  2,  2e  partie,  titre  3; 
voy.  enfin  le  traité  de  droit  crim. 

(2)  Voy.  l'art.  3  du  décret  du  22  juillet  1806,  n°  îygS 
du  bulletin  des  lois;  voy.  aussi  le  traité  de  l'organisât, 
judic.  et  de  la  compét. 
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la  subordonne  ;  ce  qui  rentre  clans  les  prin- 
cipes ge'neraux  concernant  soit  la  théorie ,  soit 
la  pratique  des  actions.  (1) 

Les  mots  trancher  appel,  émettre,  interje- 
ter appel  d'un  jugement,  servent  à  exprimer 
l'exercice  de  la  voie  d'appel. 

Trancher  ou  émettre  appel ,  c'est  déclarer 
le  pourvoi  ;  interjeter  appel ,  c'est  en  quelque 
sorte  le  jeter  comme  un  obstacle  entre  le  ju- 
gement et  l'exécution,  pour  arrêter  cette  exé- 
cution. 

Celui  qui  interjette  appel  est  V 'appelant,  ce- 
lui qui  est  assigné  sur  l'appel  est  Yintimé.  Et 
cependant  comme  la  cause  renaît  par-devant 
le  tribunal  du  second  degré,  les  qualités  pri- 
mitives des  parties  renaissent  de  même  ;  en 
sorte  qu'on  peut  être  à  la  fois  appelant  et  dé- 
fendeur, intimé  et  demandeur,  etc.  Les  par- 
ties peuvent  aussi  avoir  toutes  deux  à  se  plain- 
dre du  jugement ,  cas  auquel  il  est  possible 
qu'elles  soient  toutes  deux  appelantes  et  in- 
timées, demanderesses  et  défenderesses,  etc. 
Tout  cela  s'expliquera  mieux  dans  le  traité  de 
procédure  civile. 

Ma 
sieur; 

4juels  il  reçoit  des  quali 
c'est  ce  qu'il  nous  faut  maintenant  examiner. 

(1)  Voy.  le  traité  des  actions  et  le  traité  de  procé* 
dure  civile. 
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CHAPITRE  II 

Des  différentes  qualifications  de  V ap- 
pel. 

275.  A-J appel  se  considère  soit  dans  son 
motif,  soit  dans  son  objet,  soit  d'après  les  cir- 
constances, soit  en  lui-même. 

S'il  a  pour  motif  le  mal- jugé,  c'est-à-dire 
quelqu'irrégularité  ou  injustice  commise  par 
le  tribunal  du  premier  degré,  il  prend  le  nom 
d'appel  simple;  en  effet  la  partie  est  censée 
alors  se  plaindre  du  jugement  plutôt  que  des 
juges. 

S'il  a  au  contraire  pour  motif  l'incompétence 
ou  l'excès  de  pouvoir,  on  lui  donne  le  nom 
de  qualifié '_,  en  ce  sens  que  les  juges  n'ayant 
pu,  sans  une  erreur  grave  équivalente  à  faute 
volontaire,  méconnaître  les  limites  de  leur  ju- 
ridiction ou  de  leur  autorité,  la  partie  semble 
alors  les  accuser  directement  par  son  appel. 

Au  surplus  cette  première  distinction  est 
purement  nominale ,  et  ne  produit  aucun  ef- 
fet particulier  dans  la  pratique.  Nous  ne  faisons 
en  conséquence  que  l'indiquer,  pour  qu'on 
s'habitue  à  des  dénominations  qu'on  retrou- 
vera dans  tous  les  livres. 

Relativement  à  son  objet,  l'appel  est  encore 
indéfini,  ou  restreint,  suivant  qu'il  a  pour  but 
la  réformation  du  jugement  tout  entier,  ou 

seulement 
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seulement  de  l'un  ou  plusieurs  des  chefs  de  ce 
jugement.  Ceci  n'a  encore  dans  la  pratique 
aucun  résultat  qu'il  soit  important  de  signa- 
ler. 

Mais  c'est ,  soit  d'après  les  circonstances , 
soit  en  lui-même  ,  qu'il  est  utile  d'envisager 
l'appel ,  et  de  noter  ces  différences  :  cet  exa- 
men fera  le  sujet  des  deux  sections  suivantes. 

SECTION    PREMIÈRE. 

De  l 'appel  considéré  d'après  les  circons- 
tances. 

274.  Suivant  les  circonstances,  l'appel  se  di- 
vise en  principal  ou,  pour  mieux  dire,  origi- 
naire, ou  introductif  d'instance,  et  incident, 
ou  non  introductif  :  le  premier  est  celui  qui 
ouvre  l'instance  devant  le  tribunal  du  second 
degré  ;  l'autre  est  celui  qui  survient  dans  le 
cours  de  cette  instance  déjà  ouverte.  (1) 

La  dénomination  d'appel  principal  qui  est 
consacrée  par  l'usage  pour  désigner  l'appel  in- 
troductif d'instance,  ne  nous  semble  pas  assez 
exacte  en  théorie ,  vu  que  l'appel  incident  ou 
non  introductif  n'est  pas  toujours  accessoire 
ou  connexe,  et  qu'il  peut  tirer  son  principe 
de  lui-même. 

Je  suis  condamné  par  un  jugement,  j'as- 
signe mon  adversaire  en  réformation  :  voilà 
un  appel  introductif  et  principal ,  car  il  ouvre 

(  1  )  Voyez  le  traité  des  actions ,  titre  1 ,  chapitre  5  ^ 
$ect.  ire. 

Tom.  1.  39 
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l'instance  d'appel,  et  il  tire  son  principe  tle  lui- 
même,  c'est-à-dire  des  torts  que  m'a  faits,  se- 
lon moi,  le  jugement. 

Par  ce  même  jugement ,  mon  adversaire 
avait  été'  aussi  condamné  sur  quelques  chefs, 
ou  bien  il  n'avait  pas  obtenu  tout  ce  qu'il 
avait  demandé;  il  interjette  lui-même  appel. 
Son  appel  est  incident  et  accessoire,  car  il 
survient  dans  la  cause  que  j'ai  ouverte ,  et  il 
tire  son  principe  du  même  jugement  dont  nous 
nous  plaignons  l'un  et  l'autre. 

Mais  il  se  peut  que  dans  le  cours  de  l'ins- 
tance d'appel,  l'une  des  parties  se  prévale  con- 
tre l'autre  d'un  jugement  rendu  en  sa  faveur 
dans  une  autre  cause  que  celle  dont  est  ap- 
pel ;  et  que  le  tribunal  du  second  degré  saisi 
de  l'appel  introductif ,  soit  de  même  compé- 
tent pour  recevoir  l'appel  de  cet  autre  juge- 
ment. Si  la  partie  à  laquelle  on  oppose  le  ju- 
gement est  encore  dans  les  délais  pour  en  de- 
mander la  réformation,  et  si  elle  n'y  a  point 
acquiescé,  en  un  mot  si  le  jugement  n'a  point 
encore  à  son  égard  la  force  de  la  chose  ju- 
gée; rien  n'empêche  cette  partie  de  l'attaquer 
par  un  appel,  qui  sera  en  ce  cas  incident,  mais 
non  accessoire,  puisqu'il  tirera  son  principe 
d'ailleurs  que  du  jugement  qui  a  donné  lieu 
à  l'appel  introductif. 

276.  De  même  donc  que  nous  avons  distin- 
gué les  actions ,  d'après  les  circonstances ,  en 
originales  et  incidentes  ,  en  principales  et  ac- 
cessoires; nous  pensons  que  cette  distinction , 
ainsi  que  les  règles  y  relatives 2  doivent  s'appli- 


TITRE   III,    CHAPITRE    II.       ùfi  I 

quer  à  l'appel  qui  est  aussi  une  action  judi- 
ciaire.  (1) 

Ainsi  nous  croyons  devoir  diviser  l'appel , 
d'après  les  circonstances,  en  originaire  et  in- 
cident :  originaire,  s'il  ouvre  l'instance  du  se- 
cond degré;  et  incident,  au  cas  contraire. 

L'appel  originaire  est  toujours  principal , 
raison  pourquoi  nous  l'appelons  principal  in- 
troductif  d'instance. 

L'appel  incident  peut  être  ou  principal  ou 
accessoire  ,  suivant  qu'il  se  dirige  contre  le 
même  jugement  attaqué  par  l'appel  originaire, 
ou  qu'il  se  dirige  contre  un  autre  jugement;  et 
en  ce  dernier  cas,  il  est  principal  non  intro- 
ductif. 

276.  Quant  aux  règles  générales  concer- 
nant les  qualités  que  donne  l'action ,  on  con- 
çoit qu'elles  s'appliquent  en  théorie  à  l'action 
d'appel;  c'est-à-dire  par  exemple  que  celui 
qui  ouvre  l'instance  du  second  degré  est  le 
demandeur  dans  cette  instance ,  et  celui  contre 
qui  elle  est  ouverte ,  le  défendeur  sous  ce  même 
rapport  :  ce  qui  n'empêche  pas ,  comme  nous 
l'avons  dit  plus  haut ,  qu'en  cause  d'appel  les 
parties  ne  reprennent  les  précédentes  qualités 
qu'elles  ont  eues  dans  la  cause  principale  ou  du 
premier  degré  (2).  Et  c'est  pour  cela  qu'on 
ne  doit  pas  dans  la  pratique  se  servir  des  dé- 
nominations de  demandeur  et  de  défendeur, 
pour  désigner  celui  qui  assigne  et  celui  qui  est 
assigné  sur  l'appel;  mais  bien  des  dénomina- 

(1)  Voy.  le  traité  des  actions,  loco  cii. 

(2)  Voy.  sup. ,  n.  273. 
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tlons  consacrées  d'appelant  et  <T ]  intimé,  qui 
préviennent  toute  confusion. 

277.  Si  cependant  nous  croyons  devoir, 
théoriquement  parlant,  assimiler  l'appel  à  une 
action ,  et  l'appel  originaire  à  l'action  princi- 
pale introductive  ;  faut-il  conclure  de  là  que 
l'appel  incident  et  principal,  c'est-à-dire  prin- 
cipal non  introductif ,  ne  puisse  appartenir 
qu'à  l'intimé ,  comme  l'action  principale  non 
introductive  n'est  recevable  que  de  la  part  du 
défendeur  (1)?  Ceci  mérite  un  mot  d'expli- 
cation ;  car  il  est  certain  en  fait ,  que  l'appel 
incident  mais  principal ,  ou  autrement  prin- 
cipal non  introductif,  appartient  aussi  bien  à 
l'appelant  qu'à  l'intimé ,  vu  qu'il  ne  leur  est 
ouvert  que  dans  des  cas  et  par  des  motifs  qui 
leur  sont  communs  à  l'un  et  à  l'autre  :  et  il 
est  également  certain  en  droit  que  soit  l'au- 
torisation soit  la  prohibition  de  l'appel  prin- 
cipal non  introductif,  dérive  pour  l'un  et  pour 
l'autre  des  principes  généraux  sur  l'exercice 
des  actions. 

278.  En  quels  cas  l'appel  principal  non  in- 
troductif est-il  permis;  et  dans  quels  cas,  pro- 
hibé? Il  est  permis,  s'il  peut  servir  de  défense 
dans  la  cause  liée  sur  l'appel  introductif;  il 
est  prohibé  au  cas  contraire  :  or  ce  motif 
s'applique  à  l'une  comme  à  l'autre  des  parties. 

Admettons  que  deux  jugemens  ayent  été 
rendus  entre  les  mêmes  parties,  (mais  dans 
des  causes  différentes  et  sans  rapport  di- 
rect   ou   indirect    entre    elles ,  )   soit  par   le 

(1)  Voy.  le  traité  des  actions,  11.  29. 
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même  tribunal,  soit  par  des  tribunaux  dif- 
fe'rens  ressortissant  du  même  tribunal  au 
second  degré;  qu'il  y  ait  eu  appel  de  l'un 
des  deux  jugemens;  et  que  les  parties  étant  en 
instance  sur  cet  appel,  l'une  d'elles  veuille  se 
rendre  appelante  de  l'autre  de  ces  mêmes  ju- 
gemens :  en  thèse  générale ,  elle  ne  le  pourra 
sans  aucuu  doute,  soit  qu'elle  soit  intimée  ou 
appelante,  que  par  voie  d'action  principale 
introductive  ,  c'est-à-dire  par  voie  d'appel 
originaire ,  et  non  par  appel  incident.  (1) 

Supposons-nous  au  contraire  que  cet  appel 
lui  soit  nécessaire  pour  repousser  les  préten- 
tions élevées  contre  elle  dans  la  cause  liée  sur 
l'appel  principal  introductif  ;  alors  qu'elle  soit 
appelante  ou  intimée ,  elle  y  sera  également 
recevable  par  la  voie  de  l'appel  incident. 

Tout  cela  n'est  en  effet  que  la  conséquence 
nécessaire  de  l'ordre  naturel  des  actions. 

Pourquoi  ni  l'une  ni  l'autre  des  parties  ne 
peut -elle  cumuler  dans  le  premier  cas  les 
deux  appels  différens  ?  C'est  qu'il  n'est  pas  per- 
mis d'enter  un  procès  sur  un  autre  procès  non 
connexe. 

Pourquoi  au  contraire  y  sont -elles,  l'une 
comme  l'autre  admissibles  dans  la  seconde  hy- 
pothèse !  C'est  que  toute  exception  est  une 
demande  qui  entraîne  et  autorise  la  défense, 
comme  son  corrélatif  nécessaire.  Or,  quand 
on  excipe  contre  moi  d'un  jugement,  dans  le 
cours  d'une  instance  même  étrangère  à  la  cause 

(1)  Code  de  proc.  civ.,  art.  456. 
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qui  a  donne  lieu  à  ce  jugement,  et  quand  on 
s'en  prévaut  comme  d'un  titre  pour  me  faire 
perdre  mon  procès;  par  là  même  on  établit 
une  connexité  nécessaire  entre  ce  jugement 
et  la  cause  principale  dans  laquelle  on  me 
l'objecte.  Si  donc  rien  ne  s'oppose  d'ailleurs 
à  ce  que  je  l'attaque  par  l'appel,  cette  voie 
ne  peut  m'être  refusée,  soit  que  je  sois  ap- 
pelant ou  intimé,  puisqu'elle  constitue  ma  dé- 
fense incidente  contre  l'agression  qui  m'a  été 
faite  incidemment.  L'appel  que  j'interjetterai 
de  ce  jugement  ne  sera  point  accessoire,  puis- 
qu'il ne  tirera  pas  son  principe  direct  du  ju- 
gement attaqué  par  l'appel  introductif;  il  ne 
sera  point  originaire,  puisqu'il  interviendra 
dans  une  autre  instance  déjà  liée  :  il  sera  prin- 
cipal non  introductif,  et  néanmoins  ouvert 
indistinctement  à  l'une  ou  à  l'autre  des  parties, 
car  la  défense  est  de  droit  naturel,  (i) 

270,.  Pour  nous  résumer,  nous  disons  :  ce- 
lui qui  assigne  en  appel,  est  à  cet  égard  de- 
mandeur originaire,  et  l'assigné  sur  cet  appel, 
défendeur  originaire.  Si  pour  éviter  toute 
confusion  de  qualités,  on  donne  au  premier 
le  nom  d'appelant,  et  au  second  celui  d'in- 
timé, les  règles  générales  sur  la  demande  et 
la  défense  ne  leur  sont  pas  moins  applicables. 
Lors  donc  que  dans  l'instance  d'appel,  l'in- 
timé excipe  contre  l'appelant,  il  devient  de- 
mandeur dans  son  exception;  lorsque  l'appe- 
lant repousse  lui-même  cette  exception  par 
une  autre,  il  redevient  en  cela  demandeur,  etc.; 

(1)  Ibicl.,  art.  464. 
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et  si  l'exception  proposée  par  l'un  ou  par  l'autre 
se  fonde  sur  un  jugement  appellable,  l'appel 
incident  et  principal,  ou  principal  non  intro- 
ductif,  n'est  qu'une  défense  nécessairement 
ouverte  en  faveur  de  celui  à  qui  on  oppose  ce 
jugement. 

En  un  mot ,  l'appel  est  une  action ,  et  il  en  A 
suit  toutes  les  règles  :  quand  il  est  principal 
et  non  connexe  à  la  discussion  engagée 
sur  une  autre  instance,  il  ne  peut  être  pro- 
posé que  par  forme  d'appel  introductif ,  de 
même  que  l'action  principale  non  connexe, 
ne  peut  être  exercée  que  par  exploit  d'ajour- 
nement. Si  au  contraire  il  se  lie  par  sa  na->- 
ture  à  l'instance  liée,  il  n'est  pas  principal, 
mais  accessoire,  et  il  peut  intervenir  dans  cette 
instance,  comme  toute  autre  action  connexe. 
Si  enfin,  quoique  principal,  il  devient  néces- 
saire à  la  défense,  il  peut  encore  être  émis 
incidemment,  de  même  que  l'action  princi- 
pale est  incidemment  recevable,  lorsqu'elle 
sert  à  la  défense.  Et  sous  ces  différens  rap- 
ports il  n'y  a  pas  plus  de  distinction  à  faire 
entre  l'appelant  et  l'intimé  qu'entre  le  deman- 
deur et  le  défendeur;  vu  que  tous  indistinc- 
tement peuvent  changer  et  compliquer  leurs 
qualités  respectives  par  les  exceptions  qu'ils 
peuvent  alternativement  s'opposer.  (1) 

Nous  reviendrons  sur  ces  idées  principales, 
quand  nous  examinerons  ci-après  quels  sont 

(1)  Voy.  le  traité  des  actions,  n.  29;  et  l'art.  464 
du  code  de  proc.  civ.  j  voy.  aussi  quest.  de  M.  Merlin, 
v°  chose  jugée,  §.  11,  page  281  ;  ire  édit. 
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ceux  en  faveur  de  qui  l'appel  est  ouvert,  et 
quelles  sont  les  conditions  soit  de  forme  soit 
de  délai  auxquelles  la  loi  subordonne  l'ad- 
missibilité' de  l'appel. 

SECTION    II. 

De  l'appel  considéré  en  lui-même. 

280.  L'appel  considéré  en  lui-même,  c'est- 
à  -  dire  indépendamment  des  circonstances 
dans  lesquelles  il  est  interjeté,  se  divise  en 
fondé  ou  non  fondé,  recevable  ou  non  rece- 
vable. 

11  est  fondé  ou  jugé  tel,  quand  l'appelant  a 
démontré  au  fond  l'injustice  que  lui  faisait  le 
jugement;  il  est  non  fondé,  au  cas  contraire. 

11  est  recevable  ou  jugé  tel,  si  sans  entrer 
dans  l'examen  des  moyens  du  fond ,  le  tribu- 
nal reconnaît  qu'aucun  obstacle  n'a  pu  em- 
pêcher la  partie  d'y  avoir  recours;  il  est  non- 
recevable,  s'il  existe  quelque  obstacle  qui  s'op- 
pose à  ce  que  la  partie  soit  entendue  sur  son 
appel. 

Nous  voyons  qu'il  en  est  encore  ici  de  1  ap- 
pel, comme  de  toute  autre  action,  qui  doit  être 
justifiée  par  celui  qui  l'exerce,  suivant  la  règle 
àctoris  est  probare >  et  qui  peut  être  non-re- 
cevable  quoique  juste  au  fond ,  ou  non  fon- 
dée quoique  recevable.  (1) 

Pour  que  l'appel,  comme  l'action,  soit  re- 
cevable, il  faut  donc  qu'il  n'y  ait  aucun  obs- 
tacle qui  s'y  oppose  ;  or  les  obstacles  à  l'appel 

(])  Voy.  le  traité  des  actions,  tit.  3, 


TITRE  III,  CHAPITRE  II.        4$y 

comme  à  l'action ,  peuvent  venir  ou  de  la  par- 
tie elle-même,  ou  de  la  loi  :  de  la  loi,  quand 
elle  prohibe  expressément  ou  l'action ,  ou  l'ap- 
pel; de  la  partie,  quand  soit  par  sa  position, 
soit  par  l'effet  de  sa  volonté,  elle  doit  être 
privée  ou  de  l'appel  ou  de  l'action  :  et  dans 
les  deux  cas,  elle  est  en  état  d'incapacité  ab- 
solue d'agir.  H  y  a  aussi  des  causes  qui  pri- 
vent la  partie  non  de  l'appel,  ni  de  l'action, 
mais  seulement  de  l'emploi  de  l'un  ou  de 
l'autre ,  ce  qui  constitue  l'incapacité  purement 
relative.  Il  nous  suffit  sur  tous  ces  points  de 
renvoyer  aux  règles  générales  concernant  les 
fins  de  non-recevoir  résultantes  du  défaut  de 
qualité,  d'intérêt  et  de  capacité,  etc.  (1) 

Mais  il  y  a  en  outre  quelques  obstacles  ve- 
nant de  la  loi,  ou  du  fait  de  la  partie,  qui 
forment  des  fins  de  non-recevoir  spécialement 
applicables  au  moyen  d'appel  :  nous  appelons 
les  premiers,  obstacles  légaux;  et  les  seconds, 
obstacles  volontaires. 

$.1. 

Des  obstacles  légaux. 

281.  Comme  l'appel  est  une  voie  de  droit 
commun,  mise  à  la  disposition  de  toute  par- 
tie qui  souffre  par  l'effet  d'un  jugement  du 
premier  degré,  la  loi  ne  peut  interdire  cette 
voie  que  dans  certaines  circonstances  et  pour 

(1)  Voy.  ibid.j  voy.  aussi  inf, ,  chap.  4,  n.  3o2  et 
suiy. 
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des  motifs  tenant  soit  à  l'intérêt  public,  soif 
à  l'intérêt  de  la  partie  elle-même. 

Ainsi  i.°,  la  loi  déclare  non-recevable  tout 
appel  interjeté  dans  la  première  huitaine  de 
la  reddition  du  jugement  (1).  Cette  fin  de 
non-recevoir  n'est  qu'une  précaution  de  sa- 
gesse par  laquelle  la  loi  veut  forcer  la  partie 
condamnée  à  prendre  au  moins  le  temps  de 
réfléchir ,  et  la  préserver  de  ces  mouvemens 
d'humeur,  de  ces  premiers  emportemens  qu'é- 
prouve presque  toujours  le  plaideur  qui  perd 
son  procès;  la  loi  peut  prévenir  par  ce  moyen 
un  appel  inconsidéré ,  et  une  nouvelle  contes- 
tation :  ce  qui  est  un  double  avantage,  pour 
la  partie,  et  pour  le  public. 

2.°  L'appel  est  aussi  déclaré  non-recevable, 
tant  que  dure  le  délai  d'opposition  ;  en  d'au- 
tres termes,  la  loi  prohibe  la  cumulation  des 
deux  voies  ordinaires ,  et  fait  de  l'opposition 
un  moyen  préjudiciel  suspensif  par  rapport  à 
celui  d'appel  :  nous  en  avons  donné  la  raison 
qui  est  également  conforme  à  l'intérêt  des 
justiciables,  et  à  la  dignité  des  premiers  ju- 
ges (2). 

(1)  Voyez  code  de  procédure  civile ,  article  44g. 
Nota.  Cette  prohibition  n'a  trait  qu'aux  matières  ci- 
viles ordinaires,  ou  de  justice  de  paix,  ou  de  com- 
merce ,  et  non  aux  matières  criminelles ,  ni  même  aux 
matières  civiles  ordinaires  ou  autres  en  cas  d'urgence. 
Voy.  même  art.  44o.  Voy.  aussi  le  traité  de  droit  cri- 
miuel.  Elle  cesse  encore  dans  les  cas  où  le  délai  d'appel 
est  abrégé  par  la  loi.  Voy.  code  de  proc.  civ.  passim. 

(2)  Voy.  sup. ,  n.  126,  etc.  Nota.  Exceptez  toujours 
les  matières  criminelles  qui  compromettent  des  intérêts 
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5.°  Il  y  a  de  même,  en  considération  de  ce 
double  intérêt  public  et  privé,  une  fin  de  non- 
recevoir  contre  l'appel,  dans  les  cas  où  la  mo- 
dicité de  la  cause  rend  le  tribunal  du  premier 
degré  compétent  pour  prononcer  souveraine- 
ment, c'est-à-dire  sans  appel,  ou  au  premier 
et  au  second  degré  tout  ensemble  (1).  Et 
cette  fin  de  non-recevoir  s'appliquerait  même 
au  cas  où  le  jugement  souverain  par  sa  na- 
ture, aurait  été  mal  à  propos  qualifié  de  ju- 
gement susceptible  d'appel  (2). 

4.°  Dans  les  mêmes  vues,  la  loi  prohibe, 
comme  nous  l'avons  dit,  l'appel  du  simple  pré- 
paratoire, si  ce  n'est  après  la  reddition  du  ju- 
gement définitif  et  conjointement  avec  l'appel 
de  ce  jugement  (3). 

5.°  Enfin ,  on  pourrait  mettre  au  nombre 
des  fins  de  non-recevoir  légales  contre  l'ap- 
pel ,  celle  que  la  loi  prononce  lorsqu'il  n'a  pas 
été  interjeté  dans  les  formes  et  délais  qu'elle 
prescrit  (4).  Cependant,  comme  cette  fin  de 
non-recevoir  prend  sa  source  dans  le  fait  de 
la  partie  qui  pouvait  l'éviter  en  observant  les 
conditions  requises,  il  est  plus  naturel  de  la 
ranger  parmi  les  obstacles  venant  de  la  par- 

d'un  ordre  supérieur.  Voy.  le  traité  de  droit  criminel, 
et  ci-après,  n.  328  et  suiv. 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  45. 

(2)  Voy.  code  de  proc.  civ. ,  art.  453  j  et  le  traité 
de  la  compétence. 

(3)  Voy.  sup.,  n.  90  et  suiv. 

(4)  Voy.  art.  443,  444  et  456  du  code  de  procédure 
civile. 
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tie  elle-même.  Remarquons  toutefois  que  par 
rapport  aux  effets  qu'elle  produit,  elle  a  peut- 
être  plus  d'analogie  avec  les  prohibitions  de 
la  loi  qui  sont  exceptions  d'ordre  public, 
qu'avec  les  renonciations  volontaires  qui  ne" 
sont  que  des  exceptions  purement  privées  : 
c'est  une  observation  sur  laquelle  nous  aurons 
à  revenir  par  la  suite. 

Des  obstacles  volontaires. 

282.  Nous  entendons  par  obstacles  volon- 
taires, ceux  qui  proviennent  de  la  renoncia- 
tion qu'a  faite  la  partie  au  moyen  d'appel,  soit 
par  une  déclaration  formelle,  soit  par  un  fait 
qui  équivaille  à  cette  déclaration.  Dans  le  pre- 
mier cas,  la  renonciation  est  expresse;  et  dans 
le  second,  elle  est  tacite  :  l'une  et  l'autre  sont 
un  acquiescement  au  jugement  du  premier 
degré,  et  rendent  conséquemment  non-rece- 
vable  l'appel  qu'on  en  voudrait  interjeter. 

285.  La  renonciation  à  l'appel  peut  avoir 
lieu  ou  avant  ou  après  la  reddition  du  ju- 
gement. Avant  le  jugement  elle  est  nécessai- 
ment  expresse;  elle  a  lieu  quand  les  parties 
conviennent  par  acte  judiciaire  ou  extrajudi- 
ciaire, que  le  jugement  à  rendre ,  quoiqu'ap- 
pellable  par  sa  nature,  sera  néanmoins  sans 
appel. 

La  renonciation  extrajudiciaire  peut  se  faire 
par  acte  authentique  ou  sous  seing  privé  :  la 
renonciation  judiciaire  est  toujours  authcnti- 
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que.  Cette  dernière  résulte  de  ce  que  les  par- 
ties comparaissant  devant  le  tribunal  du  pre- 
mier degré,  lui  demandent  acte  de  leur  con- 
sentement  a  être  jugées  par  lui  au  premier  et 
au  second  degré  tout  ensemble  (1). 

On  peut  douter  que  la  renonciation  judiciaire 
doive  être  regardée  comme  fin  de  non-recevoir 
contre  l'appel,  par-devant  les  tribunaux  ordi- 
naires du  premier  degré.  Ce  qui  autorise  le 
doute,  c'est  que  les  attributions  données  par 
la  loi  aux  tribunaux  et  qui  constituent  leur 
compétence,  tiennent  en  général  à  l'ordre  pu- 
blic auquel  les  parties  ne  peuvent  déroger  par 
leurs  conventions  (2)  :  or,  qu'est-ce  que  re- 
noncer à  l'appel  avant  le  jugement?  C'est  con- 
vertir par  une  convention  la  juridiction  du 
premier  degré  en  juridiction  souveraine.  Aussi, 
suivant  un  usage  presque  universellement  ob- 
servé autrefois  en  France,  la  renonciation  à 
l'appel  avant  le  jugement,  ne  formait  pas  fin. 
de  non-recevoir  contre  l'appel  de  ce  juge- 
ment. Il  est  vrai  que  la  loi  du  24  août  1790 
sur  l'organisation  des  tribunaux  a  depuis  aboli 
cet  usage  par  une  disposition  expresse  (5). 
Mais  le  code  de  procédure  civile,  en  gardant 
un  silence  absolu  sur  la  question  par  rapport 
aux  tribunaux  ordinaires,  et  en  abrogeant 
toutes  les  lois  antérieures ,  n'a-t-il  pas  fait  re- 

(1)  Voy.  les  art.  ioo5  et  1010  du  code  de  proc.  civ., 
et  l'art.  63o,  du  code  de  comra. 

(2)  Voy.  code  civ.,  art.  6  ;  et  le  traité  de  la  conv- 
pétence. 

(3)  Voy.  l'art.  6  du  tit.  4  de  cette  loi . 
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vivre  l'ancien  usage  ou  plutôt  la  maxime  de 
droit  public  qui  s'oppose  en  général  à  la  pro- 
rogation des  juridictions?  (1) 

Malgré  ces  raisons  de  douter ,  nous  devons 
regarder  toute  renonciation  soit  judiciaire  ou 
extrajudiciaire  à  l'appel  avant  le  jugement 
comme  une  fin  de  non -recevoir  insurmon- 
table contre  l'appel  de  ce  jugement,  même  en 
matière  civile  ordinaire.  En  effet  la  renon- 
ciation judiciaire  ou  extrajudiciaire  est  un 
véritable  engagement  qui ,  soit  qu'il  résulte 
d'une  convention  ou  d'une  quasi-convention, 
fait  toujours  la  loi  des  parties,  s  il  n'est  en  rien 
contraire  à  l'ordre  des  juridictions  (2)  :  or  en 
quoi  l'ordre  public  est-il  blessé  par  une  re- 
nonciation à  l'appel  avant  le  jugement,  plus 
que  par  une  renonciation  postérieure?  Les  par- 
ties ont-elles  changé  par  là  la  compétence  des 
juges ,  leur  ont-elles  donné  un  pouvoir  qu'ils 
n'avaient  pas  ?  JNullement.  Ils  avaient  le  droit 
de  juger,  ce  droit  leur  reste.  Les  parties  avaient 
de  leur  côté  le  droit  d'interjeter  appel,  dans 
leur  pur  intérêt  privé.  Elles  étaient  libres  ou 
de  conserver  ce  droit,  ou  de  s'en  départir: 
que  le  département  ait  précédé  ou  suivi  le 
jugement,  c'est  là  une  circonstance  indiffé- 
rente, car  on  peut  aliéner  ses  droits  futurs, 
aussi  bien  que  ses  droits  actuels,  unicuique 
licet,  his  quœ  pro  se  introducta  sunt ,  renun- 
tiare  (5).  Aussi  Ulpien  nous  donne-t-il  pour 

(1)  Yoy.  code  de  proc.  civ. ,  art.  io4i. 

(2)  Code  civil,  art.  n34. 

(3)  Lois  29  et  46,  c.  de  partis, 
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règle  indubitable  que  celui  qui  renonce  à 
l'appel  avant  le  jugement,  ne  peut  plus  ap- 
peler de  ce  jugement  (îj.  Qu'importe  après 
cela  que  le  code  judiciaire  ait  abroge  la  loi 
du  24  août  1790,  puisque  cette  même  abro- 
gation embrasse  aussi  l'usage  antérieur  des 
tribunaux,  que  M.  Merlin  n'hésite  pas  à  qua- 
lifier d'abus  scandaleux,  comme  établissant  en 
maxime  la  violation  de  la  foi  donnée  (2)  ?  Re- 
venons-en donc  à  la  règle  des  contrats  qu'on 
n'accusera  sûrement  pas  le  code  de  procé- 
dure civile  d'avoir  abrogée  par  son  silence. 

284.  Quant  à  la  renonciation  à  l'appel  après 
la  reddition  du  jugement,  elle  se  fait  ou  ex- 
pressément, ou  tacitement. 

On  peut  renoncer  expressément  ou  à  l'ap- 
pel à  émettre,  ou  à  l'appel  émis  :  dans  le  pre- 
mier cas,  on  acquiesce  directement  au  ju- 
gement; dans  le  second,  on  y  acquiesce  in- 
directement, en  se  désistant  de  l'appel.  Ces 
désistement  ou  acquiescement  exprès  se  font 
au  surplus  dans  les  mêmes  formes  et  produisent 
les  mêmes  effets.  (3) 

On  peut  de  même  renoncer  tacitement  ou 
à  l'appel  à  émettre,  ou  à  l'appel  émis  :  au 
premier ,  par  l'exécution  spontanée  du  juge- 

(1)  Loi  1 ,  §.  S,  ff.  àquibus  appettare  non  llcet;  voy. 
encore  la  loi  5 ,  §.  6,  c.  de  temporib.  et  réparât.  appelL, 
qui  est  précise  à  cet  égard. 

(2)  Voy.  l'art.  io4i  du  code  deproc.  civ.,  et  les  ques- 
tions de  M.  Merlin,  v°  appel,  §.  7 ,  page  216,  ire  édi- 
tion. 

(3)  Voy.  les  art.  402  et  4o3  du  code  de  proc.  civ. , 
et  le  traité  de  proc.  «iy. 
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ment ,  ou  par  défaut  de  pourvoi  régulier  dans 
le  délai  légal  ;  au  second,  par  cette  même  exé- 
cution spontanée ,  ou  par  la  péremption  d'ins- 
tance. 

285.  Il  y  a  exécution  spontanée,  non-seu- 
lement lorsqu'on  a  poursuivi  soi-même  cette 
exécution,  mais  lorsqu'on  s'y  est  prêté  sans 
réserve  :  et  néanmoins  tout  cela  est  subor- 
donné aux  circonstances;  car  il  est  de  prin- 
cipe que  la  renonciation  à  un  droit  ne  se  pré- 
sume pas  facilement,  juri  suo  renunciâsse , 
nemo  facile  prœsumitur  (1).  Pour  qu'il  y  ait 
en  conséquence  acquiescement  tacite,  il  faut 
que  l'acte  soit  de  telle  nature  qu'on  ne  puisse 
l'expliquer  raisonnablement  que  par  l'inten- 
tion indubitable  d'exécuter  le  jugement. 

Par  exemple,  la  partie  condamnée  a  signi- 
fié le  jugement  à  son  adversaire  :  il  est  natu- 
rel d'en  conclure  qu'elle  s'en  tient  à  ce  juge- 
ment, et  qu'elle  entend  l'exécuter.  Cepen- 
dant il  est  possible  ou  qu'elle  ait  manifesté 
une  intention  contraire  en  se  réservant  ex- 
pressément la  voie  d'appel ,  ou  qu'elle  ait  fait 
cette  signification  par  une  erreur  de  fait  dont 
elle  rapporte  ensuite  la  preuve,  etc.  Alors  la 
présomption  d'acquiescement  est  détruite  par 
la  preuve  positive  du  contraire. 

Que  si  cette  même  partie  condamnée  avait 
exécuté  le  jugement ,  il  n'y  aurait  de  sa  part  ac- 
quiescement qu'autant  que  son  exécution  eût 
été  entièrement  libre  et  volontaire.  Car  si  elle 
n'avait  payé  par  exemple  que  pour  éviter  les 

(1)  Yoy.  loi  8;  ff.  de  aquâ  et  aq.  phw. 

contraintes 
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contraintes  de  son  créancier,  ce  motif  exclue- 
rait  toute  présomption  d'acquiescement;  mais 
il  faudrait  qu'en  ce  cas  les  contraintes  eussent 
été  dirigées  contre  elle  en  vertu  d'une  exé- 
cution provisoire  ordonnée  par  le  jugement, 
puisqu'autrement  elle  aurait  pu  les  arrêter  par 
le  seul  effet  de  l'appel. 

Cependant  la  loi  portant  que  l'exécution 
provisoire  ne  peut  être  ordonnée  pour  les  dé- 
pens (1);  si  la  partie  avait  payé  les  dépens, 
même  en  cas  de  contrainte,  cette  exécution 
serait  nécessairement  volontaire  de  sa  part; 
elle  ne  pourrait  alors  éviter  la  iin  de  non-re- 
cevoir  contre  l'appel,  que  par  des  réserves 
et  des  protestations  expresses,  etc. 

Au  surplus  il  est  sensible  que  l'exécution 
volontaire  de  l'un  des  chefs  d'un  jugement 
composé  de  plusieurs  chefs  indépendans  entre 
eux,  ne  mettrait  point  obstacle  à  l'appel  des 
autres  chefs  non  exécutés.  Si  pourtant  cette 
exécution  partielle  avait  été  faite  sans  réserve 
de  se  pourvoir  contre  le  surplus  du  jugement, 
on  en  induirait  avec  raison  un  acquiescement 
pour  le  tout,  à  moins  que  quelques  circons- 
tances ne  donnassent  à  penser  le  contraire. 
Toutes  ces  distinctions,  comme  on  voit,  gisent 
en  fait,  et  ne  méritent  pas  qu'on  s'y  arrête 
plus  Ion  g- temps. 

286.  Mais  si  la  renonciation  tacite  à  l'ap- 
pel peut  résulter,  suivant  les  cas,  de  l'exécution 
spontanée  du  jugement  de  la  part  de  la  par- 
tie condamnée;  en  est -il  de  même  de  l'exé- 

(1)  Code  de  procéd.  civ.,  art.  137, 
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cution  qu'en  a  poursuivie  celui  qui  a  obtenu 
le  jugement? 

Il  n'est  pas  douteux  que  celui  qui  a  gagné 
son  procès  ne  poursuive  très- librement  et  de 
son  plein  gré  l'exécution  des  adjudications  qui 
ont  été  prononcées  en  sa  faveur.  Cependant 
il  est  possible  ou  que  le  tribunal  ne  lui  ait 
pas  accordé  tout  ce  qu'il  demandait,  ou  que 
gagnant  son  procès  sur  un  point  ou  sur  plu- 
sieurs, il  l'ait  perdu  sur  d'autres. 

Dans  cette  position,  il  peut  avoir  intérêt 
de  s'en  tenir  au  jugement,  et  d'y  acquiescer  en 
en  poursuivant  l'exécution.  Son  acquiescement 
toutefois  n'est  que  conditionnel  et  subordonné 
à  celui  de  son  adversaire.  C'est  comme  s'il 
lui  disait  :  j'acquiesce  au  jugement,  si  vous  y 
acquiescez  vous-même;  autrement,  je  me  ré- 
serve l'appel.  Aussi  la  loi  porte-t-elle  que  l'in- 
timé peut  interjeter  incidemment  appel,  quand 
même  il  aurait  signifié  le  jugement  sans  pro- 
testations. (1) 

287.  Le  second  fait  qui  emporte  la  renon- 
ciation tacite  à  l'appel  à  émettre  contre  le  j  u- 
gement  rendu,  c'est  le  défaut  de  pourvoi  ré- 
gulier dans  le  délai  légal. 

(1)  Voy.  art.  443  du  code  de  proc.  civ.  Nota.  Par 
cette  poursuite  d'exécution ,  on  ne  perd  pas  à  la  vérité 
le  droit  d'appeler  incidemment,  mais  on  se  ferme  sans 
aucun  doute  la  voie  île  l'appel  principal,  quelque  ré- 
serve qu'on  ait  pu  faire  dans  l'acte  de  poursuite.  Car 
on  ne  peut  tout  à  la  fois  acquiescer  à  un  jugement,  et 
se  réserver  le  droit  de  l'attaquer ,  si  l'adversaire  accepte 
l'acquiescement,  en  passant  lui-même  condamnation  ; 
tout  cela  s'entend  assez  de  soi-même. 
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Ce  délai  est  en  effet  une  prescription  :  or 
on  sait  que  la  prescription  considérée  comme 
moyen  d'éteindre  les  droits  et  actions,  n'est 
fondée  que  sur  cette  présomption  établie  par 
la  loi ,  que  la  partie  a  renoncé  au  droit  qu'elle 
a  négligé  d'exercer. 

Encore  faut-il ,  pour  écarter  cette  présomp- 
tion, que  l'appel  soit  régulier,  c'est-à-dire  in- 
terjeté dans  la  forme  légale  :  autrement  il  se- 
rait nul  et  considéré  comme  non  avenu.  Nous 
reviendrons  ci-après  sur  les  règles  concernant 
les  formes  et  délais  dont  l'inobservation  ren- 
drait l'appel  non-recevable. 

Observons  seulement  que,  par  les  raisons 
expliquées  au  nombre  précédent,  cette  inob- 
servation du  délai  légal  n'emporte  renoncia- 
tion tacite  à  l'appel,  que  par  rapport  à  ce- 
lui qui  veut  interjeter  l'appel  principal.  En 
effet,  tant  que  celui-ci  ne  se  plaint  pas  du  ju- 
gement, sa  partie  adverse  n'a  peut-être  aucun 
intérêt  à  s'en  plaindre  elle-même;  or,  sans  in- 
térêt point  d'action.  Mais  quand  l'appel  a  tout 
remis  en  question ,  alors  cet  intérêt  peut  naître 
pour  l'intimé,  et  la  voie  de  l'appel  incident 
lui  est  ouverte.  La  loi  même  ne  fixe  aucun 
délai  pour  cet  appel  incident,  fondée  sur  le 
principe  que  les  actions  temporaires  une  fois 
introduites  en  jugement,  deviennent  perpé- 
tuelles :  omnes  actiones  quœ  tempore  pereunt , 
semel  inclusœ  in  judicio  salvœ  permanent  (\\ 
Quand  vous  interjetez  appel  d'un  jugement 
ou  de  l'un  des  chefs  de  ce  jugement,  par  là 

(1)  Ibid  ,  et  loi  i3g,  ff.  de  reg.  jur. 
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même  vous  me  donnez  le  droit  de  m'en  rendre 
appelant  à  mon  tour,  car  cet  appel  est  pour 
moi  une  défense  qui  ne  peut  jamais  inetre  in- 
terdite, à  quelque  époque  que  je  juge  à  pro- 
pos de  l'employer  :  quœ  surit  temporalia  ad 
agendum,  suut  perpétua  ad  excipiendum  (1). 
Non  débet  actori  licere,  quod  reo  non  permitti- 
tur  (2). 

288.  Enfin  la  renonciation  tacite  à  l'appel 
déjà  émis  résulte,  ou  de  l'exécution  que  la 
partie  aurait  volontairement  faite  du  jugement 
après  en  avoir  interjeté  appel,  ou  de  sa  négli- 
gence à  suivre  son  instance  d'appel  pendant 
le  temps  déterminé  par  la  loi,  qui  en  opère 
la  péremption. 

Sur  l'exécution  spontanée ,  il  nous  suffit  de 
renvoyer  à  ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus.  (5) 

Quant  à  la  péremption  d'instance ,  comment 
forme-t-elle  obstacle  à  l'appel?  C'est  ce  qu'il 
faut  expliquer  en  peu  de  mots. 

•La  péremption  d'instance  est  un  moyen 
qui  fait  tomber  l'instance,  qui  la  périme  ou 
la  détruit,  de  manière  qu'elle  est  censée  non 
avenue.  Elle  s'acquiert  par  le  laps  de  trois  ans 
ou  en  certains  cas  de  trois  ans  et  demi,  lors- 
qu'aucun  acte  de  procédure  valable  n'a  été  fait 
dans  l'intervalle  par  celui  qui  a  ouvert  l'ins- 
tance. En  général  elle  n'éteint  au  premier  de- 
gré que  la  procédure  ou  l'exercice  de  l'action, 
et  non  pas  l'action  elle-même,  que  le  deman- 

(1)  Voy.  le  traité  des  actions,  tit.  4;  chap.  1. 

(2)  Loi  4l,  ff.  de  reg.jurK 

(3)  Voy.  n.  285. 
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deur  peut  renouveler  s'il  y  est  encore  rece- 
vante (1).  Mais  elle  a  plus  d'effet  en  cause  d'ap- 
pel, car  outre  l'instance,  l'appel  ou  l'action 
d'appel  tombe  en  même  temps  par  la  péremp- 
tion (2).  La  raison  de  cette  différence  n'est 
pas  difticile  à  saisir.  Celui  qui  laisse  périmer 
son  instance,  est  censé  l'avoir  abandonnée  : 
or  la  renonciation  à  un  droit  n'est  jamais  sus- 
ceptible d'extension.  Ainsi  de  ce  qu'il  a  re- 
noncé à  sa  procédure,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'il 
ait  renoncé  à  son  action  :  voilà  le  principe 
général  en  matière  de  péremption  d'instance. 
Mais  peut- on  dire  que  la  péremption  étant 
acquise  en  cause  d'appel ,  l'action  d'appel  sub- 
siste encore  ?  Il  y  a  d'abord  deux  motifs  qui 
s'y  opposent  :  le  premier,  c'est  que  la  loi  ne 
permet  pas  qu'on  se  serve  deux  fois  du  même 
pourvoi  contre  un  seul  et  même  jugement, 
car  il  faut  une  fin  aux  procès  ;  le  second  mo- 
tif est  que  le  délai  pour  interjeter  appel  n'é- 
tant que  de  trois  mois,  tandis  que  celui  de  la 
péremption  est  de  trois  ans,  il  n'est  guère  pos- 
sible qu'après  avoir  laissé  périmer  son  ins- 
tance d'appel,  on  se  trouve  encore  dans  le 
délai  légal  pour  se  pourvoir.  Cependant  ces 
deux  motifs  ne  sont  pas  entièrement  décisifs; 
car  d'une  part  le  premier  appel  tombant  avec 
l'instance  d'appel,  est  censé  comme  elle  non 
avenu,  ce  qui  écarte  l'application  de  la  règle, 
appel  sur  appel  ne  vaut  :  d'autre  part ,  le  dé- 

(1)  Voy.  les  art.  397  et  suiv.  du  code,  et  le  traité 
de  proc.  civ. 

(2)  Code  de  proc.  civ.,  art.  46g. 
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lai  de  trois  mois  pour  interjeter  appel  ne  court, 
comme  nous  le  verrons  plus  tara,  que  de  la 
signification  du  jugement;  or  il  est  possible 
que  l'on  ait  appelé  du  jugement  avant  cette  si- 
gnification, ce  qui  l'a  rendue  par  la  suite  inu- 
tile :  en  sorte  qu'il  se  peut  qu'en  fait,  même 
après  la  péremption  acquise,  le  délai  d'appel 
n'ait  pas  encore  commencé  à  courir.  Ce  ne  sont 
donc  pas  les  deux  raisons  ci-dessus  qui  servent 
à  décider  péremptoirement  la  question;  mais 
il  y  en  a  une  troisième  qui  lève  absolument 
tous  les  doutes,  et  qui  n'est  que  l'application 
même  du  principe  général  des  prescriptions. 
Autant  de  droits  abandonnés  que  de  droits 
prescrits,  tel  est  ce  principe  général  :  or  qui 
ne  voit  qu'en  renonçant  à  son  instance,  l'ap- 
pelant a  renoncé  à  son  appel  ?  Il  avait  en  ef- 
fet usé  de  ce  droit,  il  l'avait  exercé  par  un 
acte  connu  sous  le  nom  d'acte  d'appel,  et  qui 
n'a  été  que  l'exploit  d'ajournement  introduc- 
tif  de  son  instance  d'appel  :  cet  acte  faisait  en 
conséquence  partie  indivisible  de  l'instance.  En 
renonçant  donc  à  celle-ci,  il  a  nécessairement 
renoncé  à  celui-là. 
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CHAPITRE    III. 

Quels  jugemens  sont  susceptibles  dap* 
pel. 

289.  IN  ous  avons  dit  que  dans  la  pratique 
on  donne  indistinctement  le  nom  de  juge- 
mens aux  actes  émanés  des  tribunaux,  mais 
que  la  théorie  ne  s'accommode  pas  de  cette  con- 
fusion. Nous  avons  en  conséquence  distingue 
entre  les  simples  actes  judiciaires,  les  con- 
trats judiciaires,  et  les  jugemens  proprement 
dits  :  or  il  est  clair  que  ces  derniers  sont  les 
seuls  qui  puissent  être  attaqués  par  l'appel. 

Pourquoi  les  actes  et  contrats  judiciaires 
n'en  sont-ils  pas  susceptibles?  C'est  que  l'ap- 
pel est  une  action  qui,  comme  toutes  les  autres, 
n'existe  pas  sans  intérêt  ou  qualité.  Or,  i.° 
l'acte  judiciaire  qui  n'est  qu'une  mesure  de 
pure  formalité  ou  d'ordre  intérieur  prise  d'of- 
fice par  le  tribunal,  n'est  pas  en  général  de  na- 
ture à  porter  préjudice  aux  parties.  2.0  Quant 
au  contrat  judiciaire ,  quand  même  il  ferait 
grief  à  l'une  ou  à  l'autre,  elle  ne  serait  pas 
recevable  à  s'en  plaindre,  d'après  la  maxime 
du  bon  sens  :  vohnti  non  fit  injuria  (1). 

290.  Mais  tous  les  jugemens  ne  sont  pas  at- 
taquables par  la  voie  d'appel.  D'abord,  comme 

(1)  Loi  1 ,  §.  5,  ff.  de  injuriisj  toy.  sup.,  n.  18. 
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nous  l'avons  vu,  il  n'y  a  que  les  jugemens  ren- 
dus par  les  tribunaux  du  premier  degré  qui 
en  soient  susceptibles  ;  encore  faut-il  que,  par 
la  nature  de  l'affaire,  ils  n'ayent  pas  dû  être 
rendus  au  premier  et  au  second  degré'  tout  en- 
semble (i).  Ainsi  quelle  que  soit  la  qualifi- 
cation qu'a  donnée  le  tribunal  à  son  jugement, 
ce  jugement  est  ou  n'est  pas  susceptible  d'ap- 
pel, selon  qu'il  excède  ou  n'excède  pas  la  com- 
pétence souveraine  du  tribunal. 

Cependant  la  loi  nous  offre  l'exemple  d'un 
jugement  souverain  contre  lequel  elle  ouvre 
la  voie  d'appel  pour  le  faire  annuller  :  c'est 
dans  le  cas  où  le  juge  de  paix  aurait  pronon- 
cé en  matière  civile  sur  une  cause  périmée  (2); 
mais  cette  exception  qui  ne  fait  que  confirmer 
la  règle  générale  ,  rentre  d'ailleurs  dans  les 
principes  de  la  compétence,  en  ce  sens  qu'a- 
près la  péremption  acquise,  le  juge  de  paix 
est  dessaisi  de  plein  droit  de  la  connaissance 
de  la  cause,  et  qu'ainsi  l'appel  a  pour  motif 
l'incompétence  du  juge. 

291.  Observons  en  effet  que  si  la  loi  dé- 
clare souverains  les  jugemens  rendus  au  pre- 
mier degré ,  lorsque  l'importance  pécuniaire 
de  la  cause  n'excède  pas  une  certaine  concur- 
rence, ces  mêmes  jugemens  peuvent  être  sus- 
ceptibles d'appel  sous  un  autre  rapport.  Il  est 
en  effet  possible  que  le  jugement  ait  été  ren- 
du par  un  tribunal  incompétent  :  or  en  ce  casy 
quoique  non  appellable  en  raison  de  la  quo- 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  45. 

(2)  Voy.  code  de  proc.  civ.,  art.  i5;  et  le  traité  de 
proc.  civ. 
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tîté  Je  la  demande,  il  l'est  toujours  pour  mo- 
tif d'incompétence.  Et  à  cet  égard  il  n'y  a  au- 
cune distinction  à  faire  entre  l'incompétence 
absolue ,  et  l'incompétence  relative  qui  a  été 
proposée  dans  son  ordre 5  car  l'une  et  l'autre 
ont  pour  objet  de  dénier  au  tribunal  le  pou- 
voir de  juger;  et  ce  défaut  de  pouvoir,  qui 
est  le  plus  grand  de  tous  les  défauts ,  vicie  le 
jugement  dans  son  principe,  quelle  que  soit 
l'importance  ou  la  modicité  de  la  cause.  (1) 

292.  Ainsi  sont  susceptibles  d'appel,  i°  les 
jugemens  du  premier  degré  qui  n'ont  point 
par  eux-mêmes  ou  qui  n'ont  point  acquis  la 
force  de  la  chose  jugée;  2°  ceux  qui  ayant 
par  eux-mêmes  cette  force,  ont  été  rendus 
incompétemment. 

Mais  d'un  autre  côté,  parmi  les  jugemens 
rendus  au  premier  deçré  seulement  par  un 
tribunal  compétent,  il  faut  distinguer  les  ju- 
gemens contradictoires  ou  par  défaut,  et  les 
jugemens  définitifs  ou  non  définitifs. 

Les  jugemens  contradictoires  ne  sont  géné- 
ralement point  susceptibles  d'appel  pendant  la 
première  huitaine  à  compter  de  leur  pronon- 
ciation (2);  les  jugemens  par  défaut  ne  le  sont 
qu'après  l'expiration  du  délai  d'opposition.  (5) 

Quant  aux  jugemens  non  définitifs,  ils  sont 
ou  ne  sont  pas  susceptibles  d'appel ,  suivant  que 
le  jugement  définitif  auquel  ils  adhèrent  l'est 
ou  ne  l'est  pas  lui-même;  car  ils  ne  sont,  comme 

(1)  Code  de  proc.  civ. ,  art.  454. 

(2)  Ibid. ,  art.  44g. 

(3)  Ibid.,  art.  455. 


474  ee  l'appel. 

nous  l'avons  vu,  que  de  purs  accessoires  du 
jugement  définitif,  et  ils  en  partagent  le  sort, 
suivant  la  règle  :  accessorium  sequitur  natu- 
ram  principales.   (1) 

290.  De  cette  même  règle,  il  semble  néces- 
saire de  concdire  qu'aucune  des  dispositions 
accessoires  que  renferme  le  jugement  défini- 
tif ne  peut  être  susceptible  d'appsi ,  qu'autant 
qu'il  le  sérail  lui-même.  C'est  ainsi  que  toutes 
les  adjudications  de  dépens  eu  de  dommages- 
intérêts  font  inuubiiablement  pai  lie  indivisible 
du  jugement ,  et  suivent  entièrement  sa  con- 
dition. 

11  y  a  néanmoins  exception  en  ce  qui  con- 
cerne les  dépens  dont  la  distr^-Ccion  c  irait  été 
prononcée  au  profit  de  l'avoué. 

Cette  distraction  consiste  en  ce  rue  sur  la 
demande  de  l'avoué  qui  a  gagné  le  -rocès,  et 
sur  son  affirmation  avant  ia  prononek  ion  du 
jugement,  qu'il  a  fait  la  plus  grande  partie  des 
avances,  le  tribunal  lui  adjuge  à  lui-même  les 
dépens  pour  les  recouvrer  personnellement  et 
en  son  nom  contre  la  partie  condamnée.   (2) 

Or,  quoique  la  distraction  ne  puisas  être  ac- 
cordée que  par  le  jugement  même  qui  statue 
sur  le  fond  ;  quel  que  doive  être  le  sort  de  ce 
jugement,  elle  en  devient  totalement  indépen- 
dante, vu  qu'elle  est  prononcée  au  profit  d'un 
tiers.  Que  le  jugement  soit  en  effet  ou  ne  soit 
pas  susceptible  d'appel,  qu'il  soit  ou  ne  soit 
pas  exécutoire  par  provision ,  l'adjudication 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  100,  io4,  etc. 

(2)  Voy.  code  de  proc.  civ.,  art.  i33. 


TITRE    III,   CHAPITRE    III.       476 

au  profit  de  l'avoué  ne  peut  être  ni  suspendue, 
ni  attaquée ,  ni  détruite  par  aucune  voie  ;  elle 
est  irrévocable  et  sans  retour,  tellement  que 
la  partie  condamnée,  fit-elle  même  tomber  le 
jugement,  n'aurait  d'action  en  répétition  pour 
les  dépens  que  contre  sa  partie  adverse,  et 
non  point  contre  l'avoué. 

Sur  quoi  tout  cela  est-il  fondé?  Sur  ce  qu'en 
formant  leur  quasi-contrat,  les  parties  se  sont 
implicitement  soumises  à  payer  en  quelque 
sorte  solidairement  les  frais  de  postulation  né- 
cessaires pour  obtenir  justice,  c'est-à-dire  ceux 
seulement  qu'aura  faits  celle  d'entr' elles  qui 
l'obtiendra  contre  l'autre ,  car  qui  veut  la 
fin  veut  les  moyens  5  or  cette  stipulation  ta- 
cite au  profit  de  l'avoué  étant  une  condition 
indispensable  de  la  stipulation  qu'elles  ont  faite 
pour  elles-mêmes  en  comparaissant  devant  le 
tribunal,  devient  irrévocable  quand  l'avoué  a 
déclaré  par  sa  demande  en  distraction  qu'il  en- 
tend s'en  prévaloir  (1). 

(1)  "Voy.  code  civ.,  art.  1121  et  20025  et  code  de 
proc.  civ.,  art.  i33. 

Nota.  Voy.  dans  le  recueil  de  M.  Sirey,  tome  19, 
2e  partie,  page  191,  un  arrêt  de  Bourges  contraire  à 
cette  opinion  et  à  la  jurisprudence  antérieure  ,  lequel 
se  fonde  sur  la  règle  accessorium _,  etc.,  et  sur  ce  que 
la  distraction  n'est  qu'une  espèce  de  saisie-arrêt  privi- 
légiée sur  le  condamné  :  c'est,  selon  nous,  une  erreur , 
car  l'action  de  l'avoué  est  directe,  non  indirecte. 

L'avis  de  Potbier ,  tome  2  de  ses  œuvres,  édit.  in-4.°, 
pag.  902  et  suiv. ,  nous  paraît  également  erronné,  en 
ce  qu'il  regarde  le  procureur  ad  lites  comme  subrogé 
au  droit  de  son  client  par  l'effet  de  la  distraction,  tan- 
dis qu'il  ne  fait  véritablement  qu'user  d'un  droit  qui 
lui  est  propre ;  droit  spécial;  privilégié  par  sa  nature 
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294.  N'y  aurait-il  pas  une  seconde  exception 
à  la  règle  accessorium  etc. ,  dans  le  cas  où  un 
jugement  rendu  au  premier  et  au  second  de- 
gré tout  ensemble  prononcerait  la  contrainte 
par  corps  contre  la  partie  condamnée  ?  En 
d'autres  termes,  la  disposition  sur  la  contrainte 
serait-elle  susceptible  d'appel,  quoique  le  ju- 
gement principal  ne  le  fût  pas  ? 

La  contrainte  par  corps  est  une  voie  d'exé- 
cution qui  ne  peut  avoir  lieu  qu'en  vertu  d'une 
disposition  expresse  du  jugement  (1),  elle  fait 
partie  de  ce  jugement,  mais  peut-elle  en  être 
séparée  ?  C'est  à  ce  point  que  se  réduit  la  ques- 
tion. 

Pour  l'affirmative,  on  peut  dire  que  parmi 
les  dispositions  d'un  jugement,  dont  l'une  con- 
damne au  paiement  d'une  somme  d'argent,  et 
l'autre  soumet  le  débiteur  à  la  contrainte  par 
corps  ;  celle-là  doit  être  regardée  comme  prin- 
cipale, qui  compromet  le  plus  grand  intérêt  :  or 
quelle  comparaison  à  faire  entre  une  adjudi- 
cation purement  pécuniaire,  et  la  liberté  per- 
sonnelle !  Le  tribunal,  ajoutera-t-on,  ne  peut 
avoir  de  compétence  souveraine  que  jusqu'à  la 
concurrence  d'une  somme  déterminée,  au-delà 
de  laquelle  il  ne  juge  plus  qu'au  premier  de- 

et  totalement  indépendant  du  fond  de  la  cause.  Mais 
voy.  arrêt  de  cassation  qui  confirme  celui  de  Bourges, 
ibid. ,  tome  20,  page  378.  Nous  le  citons  parce  qu'il 
existe,  quoiqu'il  nous  paraisse  peu  concluant  :  i.°  c'est 
un  arrêt  de  rejet;  2.0  ses  principaux  motifs  sont  ceux 
que  nous  venons  de  réfuter. 

(1)  Code  civil,  art.,  2067;  voy.  ibid.,  art.  2o5g  et 
suiv.  ;  code  de  proc.  civ.,  art.  126. 


TITRE    III,   CHAPITRE   III.      477 

gré  (1)  :  donc  il  ne  peut  prononcer  la  con- 
trainte qu'à  la  charge  de  l'appel ,  la  liberté 
n'étant  point  appréciable  à  prix  d'argent.  Quels 
inconvéniens  d'ailleurs  ne  résulteraient  pas  du 
système  contraire?  La  partie  injustement  con- 
damnée par  corps,  n'aurait  d'autre  voie  que 
le  recours  en  cassation  :  mais  ce  pourvoi  n'est 
pas  suspensif,  en  sorte  qu'elle  perdroit  par 

Î provision  le  premier  de  tous  les  biens,  la  li- 
berté; et  qu'il  ne  lui  resterait  après  une  lon- 
gue détention,  qu'une  vaine  action  en  dom- 
mages-intérêts qui,  quelque  considérables  qu'ils 
fussent,  ne  pourraient  jamais  compenser  l'es- 
pèce de  tort  qu'elle  aurait  souffert!  Supposons, 
par  exemple ,  qu'un  français  ait  été  mal  à  pro- 
pos réputé  étranger,  et  condamné  par  corps 
pour  l'exécution  d'une  convention  envers  un 
français  (2)  ;  ou  qu'un  tribunal  français  ait  pro- 
noncé la  contrainte  en  vertu  d'une  stipulation 
par  laquelle  un  français  se  serait  soumis  à  cette 
peine  dans  des  cas  non  autorisés  par  la  loi  (5)  ; 
ou  bien  encore  que  ce  soit  un  père  tuteur  qui 
ait  été  condamné  par  corps  pour  reliquat  de 
compte  de  tutelle  envers  son  fils  (4) ,  etc.  etc.  ! 
Quel  scandale  n'y  aurait-il  pas  à  voir,  dans  de 
telles  hypothèses,  la  contrainte  exécutée  mal- 
gré les  réclamations  du  condamné ,  malgré  son 

(1)  Voy.  le  traité  de  l'organisation  judiciaire  et  de 
la  compétence. 

(2)  Loi  du  10  septembre  1807,  n.  2788. 

(3)  Code  civil,  art.  2o63. 

(4)  Code  de  proc.  civ. ,  art.  126. 
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pourvoi ,  et  au  mépris  de  toutes  les  lois  natu- 
relles ou  civiles  ! 

Quelque  force  que  paraissent  avoir  ces  con- 
sidérations, nous  sommes  loin  de  les  admettre 
comme  décisives;  et  nous  pensons  avec  la  ju- 
risprudence des  arrêts,  que  la  disposition  re- 
lative à  la  contrainte  n'est  qu'un  accessoire  in- 
divisible qui  ne  peut  avoir  une  condition  dif- 
férente de  celle  du  jugement  dont  elle  fait 
partie. 

Il  est  vrai  que  la  liberté  personnelle  est  un 
bien  inappréciable,  qui  considéré  en  lui-même 
excède  la  compétence  souveraine  d'un  tribu- 
nal du  premier  degré;  mais  est-il  également 
vrai  que  dans  un  jugement  de  condamnation 
par  toutes  voies  même  par  corps,  la  disposition 
relative  à  la  contrainte,  devienne  l'adjudica- 
tion principale,  ou  qu'elle  puisse  être  déta- 
chée de  la  condamnation  pécuniaire,  et  avoir 
un  sort  séparé? 

Les  conventions  sont  des  lois  pour  les  par- 
ties, elles  doivent  être  exécutées  de  bonne 
foi  (1).  En  contractant,  on  engage  donc  non- 
seulement  ses  biens  pour  sûreté  de  l'exécution 
du  contrat,  mais  en  certains  cas  sa  personne 
me  !ne  pour  sure  té  de  la  foi  promise  ;  et  ces  ca  s  spé- 
cialement déterminés  par  la  loi ,  sont  ceux  où  la 
violation  de  l'engagement  constitue  une  fraude 
réelle  ou  présumée ,  assez  grave  pour  être  assi- 
milée en  quelque  sorte  à  un  délit  (2).  Les  biens 

(1)  Code  civil,  art.  n34. 

(2)  lbid. ,  art.  2092,  21 5g  et  suir.  ;  code  de  proc, 
civ.;  art.  126,  etc.  ;  loi  du  10  septembre  1807,  etc. 
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forment  ainsi  la  caution  réelle  de  toutes  obliga- 
tions quelconques,  et  la  soumission  expresse  ou 
tacite  à  la  contrainte,  est  comme  la  caution  per- 
sonnelle de  certaines  obligations  :  or  le  caution- 
nement n'es-  qu'un  engagement  accessoire  qui 
ne  peui  exister  isolément,  et  sans  obligation  prin- 
cipale (1).  Cela  posé,  comme  les  biens  et  la  per- 
sonne du  débiteur  ne  sont  engagés ,  ainsi  qu'on 
vient  de  Te  dire,  que  pour  sûreté  de  l'exécution 
de  l'obligalior ,  il  s'ensuit  qu'en  reconnaissant 
la  légitimité  de  la  créance,  le  tribunal  ne  peut 
se  dispenser  d'en  procurer  l'exécution  au  créan- 
cier sur  les  biens  ou  contre  îa  personne  du  dé- 
biteur. Cette  exécution  n'est  donc  que  la  con- 
séquence nécessaire ,  et  l'accessoire  indivisible 
de  son  jugement  au  principal.  Qu'arriverait-il 
en  effet  si  la  disposition  de  ce  jugement  qui 
prononce  la  contrainte  par  corps,  pouvait  être 
soumise  à  un  pourvoi  séparé?  Que  les  juges 
auxquels  elle  serait  déférée,  connaîtraient  de 
l'exécution  d'un  jugement  sans  pouvoir  con- 
naître de  ce  jugement  lui-même,  qu'ils  juge- 
raient la  conséquence,  sans  pouvoir  juger  le 
principe,  c'est-à-dire  qu'ils  prononceraient  con- 
tre la  nature  des  choses,  en  séparant  ce  qui 
est  essentiellement  inséparable,  et  en  violant 
ainsi,  contre  toute  justice,  la  règle  de  l'indivi- 
sibilité. 

Mais,  dira-t-on,  cette  règle  de  l'indivisibi- 
lité souffre,,  comme  nous  l'avons  vu,  quelques 
exceptions  à  raison  des  circonstances  :  or  quelles 
circonstances  sont  plus  impérieuses  que  celle 

(1)  Code  <?ivil>  art.  2012  et  suiv. 
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où  il  s'agit  cle  protéger  la  liberté  personnelle 
contre  les  erreurs  qu'aurait  pu  commettre  à 
son  préjudice  un  tribunal  du  premier  degré? 

A  cela  nous  répondons,  i.°  que  s'il  y  a  effec- 
tivement quelques  exceptions  au  principe  de 
l'indivisibilité  de  la  cause,  c'est  seulement  lors- 
que des  raisons  de  justice  l'exigent  ainsi  :  or 
ici  la  justice  s'y  oppose  ,  loin  de  l'exiger; 
2.0  qu'en  séparant  le  jugement  de  son  exécu- 
tion, ce  ne  serait  plus  la  cause  qu'on  divise- 
rait, puisque  la  cause  est  terminée  par  le  juge- 
ment, ce  serait  le  jugement  lui-même  qu'on  di- 
viserait, pour  faire  de  l'accessoire  le  principal, 
et  de  l'exécution  le  jugement,  ce  qui  répugne 
à  la  raison.  Causa  judlcati  est  individua ,  etc.; 
5.°  enfin  que  les  inconvéniens  qu'on  fait  valoir 
sont  évidemment  exagérés. 

Et  d'abord,  qu'un  tribunal  puisse  appliquer 
faussement  la  peine  de  la  contrainte  par  corps; 
que  la  personne  qui  l'a  encourue  n'ait  aucun 
moyen  d'en  arrêter  l'exécution,  si  le  jugement 
au  fond  n'est  susceptible  d'aucun  pourvoi  sus- 
pensif; ce  sont  là  des  inconvéniens  qui  tien- 
nent à  l'imperfection  de  la  nature  et  des  ins- 
titutions humaines.  Mais  qui  ne  voit  qu'accor- 
der l'appel  contre  la  disposition  de  contrainte, 
quand  le  jugement  au  fond  est  souverain,  ce 
serait  encourager  la  fraude  qui  ne  manque- 
rait jamais  d'user  de  la  voie  qu'on  lui  aurait  ou- 
verte, pour  arrêter  provisoirement  et  détruire 
ensuite  définitivement,  s'il  était  possible,  l'effet 
des  engagemens  les  plus  sacrés  :  que  suspen- 
dre dans  les  mains  du  créancier  l'exercice  du 
seul  moyen  qu'il  ait  peut-être  de  forcer  le  dé- 
biteur 
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biteur  à  s'exécuter,  ce  serait  tout  au  moins 
l'exposer  à  clés  retards,  incompatibles  avec 
l'irrévocabilité  du  jugement  qui  fait  son  titre; 
en  ce  sens  qu'ayant  un  droit  actuel  et  acquis, 
non-seulement  il  n'en  aurait  pas  l'usage  actuel, 
mais  que  ce  droit  quoiqu'irréfragable  serait 
pourtant  remis  en  question,  et  peut-être  en 
fin  de  cause  anéanti?  Or  on  conviendra  que 
de  pareilles  considérations  peuvent  au  moins 
balancer  celles  dont  on  s'appuie  dans  le  sys- 
tème contraire. 

Mais  d'ailleurs  les  inconvéniens  qu'on  pré- 
sente sont-ils  réels1;  et  la  loi  n'y  a-t-elle  point 
obvié,  autant  qu'il  était  en  elle,  en  autorisant 
le  tribunal  civil  ordinaire  qui  prononce  la  con- 
trainte par  corps,  à  en  suspendre  l'exercice 
pendant  le  temps  qu'il  juge  convenable  (1)? 
Quels  sont  donc  les  juges  qui,  dans  les  cas  de 
la  nature  de  ceux  qu'on  nous  oppose,  n'accor- 
deraient pas  le  sursis  à  l'exécution  de  la  con- 
trainte par  corps ,  s'ils  avaient  cru  devoir  la 
prononcer  ? 

Tenons  ainsi  pour  constant  qu'à  part  le  seul 
cas  de  l'adjudication  des  dépens  au  profit  de 
l'avoué  par  forme  de  distraction,  adjudication 
qui  devient  en  fait  et  en  droit  un  jugement 
séparé,  principal  et  indépendant,  il  n'y  en  a 
aucun  où  les  dispositions  accessoires  d'un  ju- 
gement puissent  avoir  un  sort  différent  de  ce- 
lui qu'a  ce  jugement  lui-même. 

295.  Nous  avons  vu  précédemment  que  con- 
sidérés d'après  la  qualité  du  tribunal,  les  juge- 

(1)  Code  de  proc,  civ. ,  art.  127. 

Tojti.  1.  %l 
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mens  prennent  les  diverses  dénominations  de 
sentences,  jugemens,  ordonnances,  arrêts  et  ar* 
rêtés(i);  et  que  tous,  à  l'exception  des  arrêts, 
sont  susceptibles  de  la  réformation  ordinaire 
quand  ils  sont  rendus  au  premier  degré  (2).  11 
y  a  pourtant  quelques  distinctions  à  faire  entre 
eux  quant  à  l'appel,  notamment  en  raison  des 
différentes  matières  dans  lesquelles  ils  peuvent 
intervenir. 

296.  En  matière  civile;  i.°  Les  sentences 
du  tribunal  de  paix  sont  susceptibles  d'appel, 
ou  lorsqu'elles  excèdent  la  juridiction  souve- 
raine de  ce  tribunal,  ou  pour  raison  d'incom- 
pétence; et  l'appel  se  porte  au  tribunal  civil 
de  l'arrondissement  (5). 

2.0  Les  sentences  arbitrales  sont  aujour- 
d'hui appellables ,  (  contre  les  principes  du 
droit  romain  adoptés  par  l'assemblée  consti- 
tuante ) ,  à  moins  que  les  parties  n'ayent  re- 
noncé à  l'appel  par  leur  compromis  ou  par 
acte  postérieur  (4).  Et  les  arbitres  tenant  lieu 
du  tribunal  civil  d'arrondissement,  l'appel 
de  leur  sentence  doit  être  porté  à  la  cour 
royale.  (5) 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  35  et  suir. 

(2)  Voy.  n.  263  et  suiv. 

(5)  Loi  du  24  août  1790,  tit.  3,  art.  9,  10  et  12; 
loi  du  27  ventôse  au  8  ;  tit.  2  ;  voy.  sup. ,  n.  290  et 


et 

^91 


(4)  Lois  27,$.  2,  ff.,  et  1,  c.  de  receptis;  loi,  24  août 
1790,  tit.  1,  art.  4 5  code  de  proc.  civ.,  art.  1010. 

(5)  Lois,  27  ventôse  an  8,  et  20  avril  1810;  chart* 
constit.,  art.  5g. 
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3.°  Sont  également  sujets  à  l'appel,  d'après 
les  règles  ci-dessus  exposées ,  les  j  ugemens  des 
tribunaux  civils  d'arrondissement,  et  ce  sont 
les  cours  royales  qui  reçoivent  cet  appel.  (1). 

Rappelons-nous  cependant  qu'il  y  a  une  es- 
pèce de  j  ugemens  civils  qui  ne  sont  pas  sus- 
ceptibles d'appel ,  même  lorsqu'ils  excèdent  la 
compétence  souveraine  du  tribunal  d'arron- 
dissement :  ce  sont  ceux  qui  sont  rendus  pour 
ou  contre  la  régie  en  matière  d'enregistrement. 
La  loi  décide  que  ces  j  ugemens  sont  sans  ap- 
pel, et  ne  peuvent  être  attaqués  que  par  voie 
de  cassation  (2).  Quel  a  été  le  but  d'une  pa* 
reille  dérogation  au  droit  commun  en  faveur 
de  la  régie  de  l'enregistrement ,  et  quel  en  est 
l'effet?  Le  but  a  été  d'assurer  le  droit  de  per- 
ception, comme  le  porte  le  considérant  de  la 
loi;  l'effet  est  de  procurer  à  la  régie  cette  per- 
ception par  forme  d'exécution  actuelle  et  dé- 
finitive, le  pourvoi  en  cassation  n'étant  point 
suspensif  :  or  la  raison  de  décider  serait  la 
même  pour  toutes  les  régies  des  contributions 
directes  ou  indirectes.  Il  ne  faut  donc  pas  s'é- 
tonner que  ces  administrations  se  soient  tou- 
jours efforcées  de  s'attribuer  par  analogie  les 
privilèges  de  la  régie  de  l'enregistrement.  Mais 
il  est  fort  permis  de  douter  que  de  tels  privi- 
lèges soient  compatibles  avec  la  charte  qui, 
outre  qu'elle  déclare  toutes  les  propriétés  pu- 
bliques ou  privées  également  inviolables y  dé- 

(1)  Voy.  ibid. 

(2)  Voyez  loi ,  22  frimaire  an  7 ,  art.  65  3  et  $up, , 
n.  2ii. 
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cide  encore  nettement  que  nul  ne  peut  être 
distrait  de  ses  juges  naturels  (1).  Or  d'une  part, 
la  propriété  n'est  inviolable  qu'autant  qu'elle 
est  protégée  par  les  formes  de  la  procédure  or- 
dinaire ;  d'une  autre  part,  la  cour  de  cassation 
n'est  pas  le  juge  naturel  des  citoyens  avant  que 
le  second  degré  de  juridiction  soit  épuisé  (2). 

Dans  tous  les  cas,  il  est  certain  que  si  la  ré- 
gie de  l'enregistrement  doit  conserver  son  pri- 
vilège, il  ne  faut  l'étendre  ni  à  d'autres  cas 
que  ceux  où  il  s'agit  de  la  perception  des  droits, 
ni  à  aucune  autre  régie  ou  administration  quel- 
conque (5). 

297.  En  matière  commerciale  ,  les  jugemens 
sont  rendus  au  premier  degré  ou  au  premier 
et  au  second  degré  tout  ensemble ,  par  les  tri- 
bunaux de  commerce,  par  les  arbitres  forcés, 
et  par  les  conseils  de  prud'hommes.  Les  tribu- 
naux de  commerce  forment  la  juridiction  or- 
dinaire en  matière  commerciale,  les  arbitres 
forcés  ont  une  juridiction  spéciale  en  matière 
de  sociétés  de  commerce,  les  conseils  de  prud' 
hommes  sont  des  espèces  de  justices  de  paix 


nelle. 


1)  Voy.  les  art.  9  et  62  de  la  charte  constitution  - 


(2)  Voy.  ihicl. ,  art  68;  voy.  aussi  la  loi  du  1"  mai 
1790,  portant  qu'il  y  a  deux  degrés  de  juridiction ,  et 
l'art.  16  du  tit.  2  de  la  loi  du  24  août  1790  qui  abolit 
tout  privilège  en  matière  de  procédure.  Voyez  enfin 
argument  de  l'art.  172  du  code  d'instruction  crimi- 
nelle rapproché  des  art.  i53  et  i54  du  code  du  3  bru- 
maire an  4. 

(3)  Voy.  sup.,  n.  211. 
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commerciales  en  ce  qui  concerne  les  fabrique» 
et  ateliers.  (1) 

L'appel  des  jugemens  rendus  au  premier  de- 
gré ou  incompétemment,  soit  par  les  tribunaux 
de  commerce ,  soit  par  les  arbitres  forcés,  est 
déféré  aux  cours  royales.  (2) 

Quant  à  l'appel  des  sentences  rendues  par 
les  conseils  de  prud'hommes,  et  susceptibles  de 
cette  voie,  il  est  porté  par-devant  les  tribu- 
naux de  commerce.  (5) 

298.  En  matière  criminelle ,  il  faut  distin- 
guer entre  les  affaires  criminelles  proprement 
dites,  et  les  affaires  de  petit  criminel,  autre- 
ment de  simple  police  et  de  police  correc- 
tionnelle. 

Dans  les  affaires  de  la  première  classe,  les 
décisions  en  général  sont  des  arrêts  souverains. 
Cependant  l'instruction  qui  les  précède  est  en 
un  certain  cas  susceptible  d'une  sorte  de  voie 
qui,  quoique  désignée  par  la  loi  sous  le  nom 
cVopposition,  n'est  autre  chose  qu'une  vérita- 
ble espèce  d'appel.  Les  ordonnances  de  la 
chambre  du  conseil  pour  rejeter  ou  admettre 
la  prévention  ou  pour  la  qualifier,  sont  en 
effet  attaquables  par  l'opposition  soit  de  la  par- 
tie publique  soit  de  la  partie  civile;  mais  cette 
opposition  est  dévolutive  de  l'ordonnance  à 
la  cour  royale,  et  conséquemment  voie  de  ré- 
formation ,  non  de  rétractation.  Nous  expli>- 

(1)  Voy.  le  traité  de  l'organ.  juclic. 

(2)  Code  de  commerce,  art.  02  et  644. 

(3)  Voy.  les  décrets  du  20  février  1810,  n°  5254, 
et  du  3  août  suivant ,  n°  5843. 
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querons  ailleurs  ce  que  c'est  que  la  préven- 
tion en  matière  criminelle  (1). 

Relativement  aux  iuçemens  sur  les  affaires 
de  petit  criminel,  ils  sont  susceptibles  d'appel, 
à  peu  près  comme  en  matière  civile;  et  néan- 
moins, il  y  a  deux  remarques  à  faire  :  la  pre- 
mière que  tous  les  jugera  en  s  correctionnels  du 
premier  degré  sont  appellables,  quelque  res- 
treintes qu'ayent  pu  être  les  adjudications  de- 
mandées; la  seconde,  que  dans  les  justices  de 
simple  police,  les  jugemens  peuvent  être  ren- 
dus au  premier  et  au  second  degré  tout  en- 
semble, et  que  par  exception  à  toutes  les  rè- 
gles générales,  ce  n'est  pas  la  demande  mais 
le  jugement  lui-même  qui  détermine  la  com- 
pétence souveraine  du  tribunal.  Nous  donne- 
rons également  dans  un  autre  lieu  l'explication 
des  motifs  sur  lesquels  sont  fondées  ces  deux 
règles  particulières  aux  tribunaux  du  petit  cri- 
minel. (2) 

(1)  Voy.  code  criminel,  art.  128  et  suit.,  et  le  traité 
de  droit  criminel;  voy.  aussi  M.  Carnot  sur  l'art.  i35 
du  code  criminel,  11.  20. 

Nota.  Un  arrêt  de  rejet  rapporté  par  M.  Sirey,  tome 
21 ,  page  1 ,  énonce  que  les  ordonnances  d'instruction 
rendues  par  le  juge  instructeur  sont  aussi  en  général 
et  indistinctement  susceptibles  d'appel,  sauf  et  excepté 
les  cas  prévus  par  les  art.  «54  et  80  du  code  d'instruc- 
tion criminelle.  Nous  ne  le  croyons  point  ainsi.  La  ju- 
ridiction du  juge  instructeur  n'est  subordonnée  par  sa 
nature  même  à  aucune  entrave,  à  aucune  suspension, 
donc  à  aucune  voie ,  si  ce  n'est  celle  de  la  prise  à  par- 
tie-, et  c'est  ce  qui  résulte  de  l'arrêt  lui-même,  outre 
que  le  silence  du  code  sur  ce  point  est  nécessairement 
exclusif.   Voy.  le  traité  de  proc.  crim. 

(2)  Voy.  les  art.  172,  200  et  suiv.  du  code.  crim.  ; 
et  le  traite  de  droit  crim. 
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Enfin  dans  les  affaires  criminelles  militaires, 
les  jugemens  des  conseils  de  guerre  ne  sont 
point  susceptibles  d'appel,  mais  seulement  du 
pourvoi  extraordinaire  en  révision  sur  lequel 
nous  aurons  occasion  de  revenir.  (1) 

29g.  11  nous  reste  à  parler  des  décisions  en 
matière  administrative.  Ces  décisions  prennent 
le  nom  d'arrêtés  ,  lorsqu'elles  sont  rendues  par 
le  tribunal  administratif  inférieur,  c'est-à-dire 
par  le  conseil  de  préfecture,  ou  quand  il  ne 
s'agit  que  de  pure  administration  ,  par  les 
maires,  les  sous-préfets,  les  préfets  et  les  mi- 
nistres. Les  premiers  sont  des  jugemens  admi- 
nistratifs, qui  supposent  une  contestation  ;  les 
seconds  ne  sont  que  de  simples  mesures  ad- 
ministratives qui  n'en  supposent  aucune,  mais 
qui  peuvent  être  néanmoins  susceptibles  de 
rectification  ou  de  réformation.  La  différence 
qui  existe  entre  eux,  c'est  que  dans  les  ma- 
tières contentieuses  administratives ,  il  n'y  a 
comme  en  matière  civile  que  deux  degrés  de 
juridiction;  au  lieu  que  dans  les  matières  non 
contentieuses,  il  y  a  pour  ainsi  dire  autant  de 
degrés  de  juridiction  qu'il  y  a  d'autorités  dans 
l'ordre  de  la  hiérarchie  administrative. 

Ainsi  en  matière  de  pure  administration, 
l'arrêté  d'un  maire  ou  d'un  sous-préfet  peut 
être  réformé  par  le  préfet,  celui  d'un  préfet 
par  le  ministre,  celui  d'un  ministre  par  le  con- 
seil d'état;  tandis  qu'au  contraire,  l'arrêté  d'un 
conseil  de  préfecture  ne  peut  être  déféré  par 

(1)  Voy.  le  traité  de  l'organ.  judic.  3  et  inf-,  liv.  2? 
2e  part. ,  tit.  de  la  cassation ,  chap.  7. 
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voie  de  réformation  ordinaire  qu'au  conseil 
d'état  directement.  Nous  n'en  dirons  pas  da- 
vantage sur  ce  point  que  nous  traiterons  plus 
amplement  par  la  suite.  (1) 

Voyons  maintenant  à  qui  la  voie  d'appel  est 
ouverte. 


CHAPITRE   IV. 

Quelles  personnes  peuvent  user  de  la 
voie  d'appel. 

5oo.  .Lj'appel  est,  comme  nous  l'avons  dit, 
une  action  judiciaire  en  réformation  du  juge- 
ment du  premier  degré  :  d'où  il  suit  que  l'ap- 
Î>el  n'est  ouvert  qu'à  ceux  qui  ont  tout  à  la  fois 
e  droit,  la  qualité,  l'intérêt,  et  la  capacité  d'a- 
gir par  cette  voie. 

On  pourrait  croire  au  premier  abord  que 
l'intérêt  seul  doit  suffire  pour  donner  le  droit 
d'interjeter  appel  d'un  jugement  ;  vu  qu'en 
général  la  protection  de  la  justice  est  due  à 
tous  ceux  qui  souffrent  par  le  fait  soit  des  par- 
ticuliers, soit  des  dépositaires  de  l'autorité  pu- 
blique. Telle  était  effectivement  la  règle  éta- 
blie par  le  droit  romain,  règle  adoptée  long- 
temps parla  jurisprudence  française,  mais  qui 
ne  s'accorde  point  avec  la  juste  application  des 
principes  les  plus  coustans  et  les  plus  univer- 
sellement reçus  en  cette  matière.  (2) 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  43;  A'oy.  aussi  le  traité  de  l'organ. 
judic.  et  de  la  compét. 

(2)  Voy.  les  tit.  au  ff.  et  au  c.  de  appellat. 
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Un  jugement  n'est  que  le  produit  du  quasi- 
contrat  judiciaire  qui  a  la  même  force  entre 
les  parties  qu'un  contrat  proprement  dit.  De 
même  donc  qu'en  contractant,  les  parties  se 
font  à  elles-mêmes  leur  loi;  de  même  en  com- 
paraissant devant  leurs  juges,  elles  sont  cen- 
sées se  faire  à  elles-mêmes  la  loi  que  ces  juges 
leur  dicteront. 

Mais  si  elles  peuvent  ainsi  se  lier  entre  elles 
par  leur  volonté,  elles  n'ont  aucun  empire 
sur  la  volonté  ni  sur  les  droits  des  tiers  :  d'où 
résulte  cette  maxime  fondamentale,  que  les  con- 
ventions ou  quasi-conventions  ne  peuvent  ser- 
vir ou  préjudiciel-  qu'à  ceux  qui  les  ont  for- 
mées, res  iriter  alios  acta  veljudicata  riec  no- 
cere  nec  jyrodesse  potest.  (1) 

11  suit  de  là,  pour  conséquence  nécessaire, 
que  le  droit  ou  l'action  d'appel  ne  peut  appar- 
tenir qu'à  ceux  qui  ont  figuré  dans  le  juge- 
ment du  premier  degré ,  et  non  aux  tiers.  En 
effet  l'appel  est  une  voie  ou  action  que  la  loi 
fournit  comme  ressource  contre  l'injustice 
possible  d'un  premier  jugement,  et  que  les 
parties  se  réservent  par  là  même  implicitement 
en  comparaissant  devant  les  premiers  juges. 
Cette  réserve  entre  ainsi  comme  condition  dans 
leur  quasi-contrat,  condition  totalement  étran- 
gère aux  tiers ,  et  qui  ne  peut  ni  leur  servir  ni 
leur  nuire.  (2) 

Ajoutons  à  cela  un  autre  motif  d'ordre  pu- 

(1)  Voy.  le  tit.  au  c.  inter  alios  acta,,  etc. 

(2)  Ibicl.,  et  code  civil ,  art.  11 65. 
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blic  :  c'est  que  la  loi  a  e'tabli  deux  degrés  de 
juridiction,  et  limité  la  compétence  des  tribu- 
naux dans  leur  degré  respectif  (1).  Or  s'il  était 
permis  à  celui  qui  n'a  point  été  partie  dans  le 
jugement  d'interjeter  appel  de  ce  jugement, 
il  s'ensuivrait  que  le  tribunal  supérieur  pro- 
noncerait sur  sa  demande,  quoique  non  encore 
jugée  au  premier  degré.  (2) 

Tenons  donc  pour  certain  que  nul  n'est  re- 
cevable  à  exercer  l'action  d'appel  s'il  n'a  pas 
le  droit  d'agir,  c'est-à-dire  s'il  n'a  pas  été  par- 
tie dans  le  premier  jugement,  quelque  tort 
qu'il  puisse  d'ailleurs  en  éprouver.  Ce  n'est  pas 
que  les  tiers  qui  sont  lésés  par  un  jugement, 
ne  soient  admis  eux-mêmes  à  s'en  plaindre; 
mais  ils  n'ont  pour  cela  qu'une  seule  voie,  celle 
de  la  tierce  opposition,  action  inconnue  chez 
les  romains,  et  dont  nous  parlerons  au  titre 
premier  de  la  deuxième  partie  du  livre  2  ci- 
après.  (5) 

(1)  Voy.  la  loi  du  ier  mai  1790,  et  le  traité  de  l'or- 
ganisation judiciaire. 

(2)  Voy.  ibid. ,  et  art.  464  du  code  de  procédure 
civile.  j 

(3)  Nota.  Suivant  l'art.  2  du  tit.  35  de  l'ordonnance 
de  1667,1a  voie  de  requête  en  opposition,  comme  tiers 
non  ouï,  n'était  accordée  que  contre  les  arrêts  et  ju- 
geraens  en  dernier  ressort;  en  sorte  que  les  tiers  étaient 
admis  à  se  rendre  appelans  des  jugemens  rendus  au  pre- 
mier degré  qui  leur  faisaient  grief.  Mais  cet  usage  qui, 
quoique  conforme  au  droit  romain ,  était  contraire  aux 
véritables  principes  de  la  matière,  a  été  aboli  par  le 
code  de  procédure.  Voy.  les  art.  474  et  suiv.  de  ce 
code,  et  l'art.  10 ïi  ;  voyez,  aussi  tous  les  commenta- 
teurs. 
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Soi.  En  dernière  analyse,  pour  pouvoir  ap- 
peler d'un  jugement,  il  faut  qu'on  y  ait  été 
partie,  ou  du  moins  que  le  jugement  nous  soit 
opposable.  En  effet  nous  figurons  dans  une 
cause,  comme  dans  un  contrat,  non-seulement 
par  ou  pour  nous-mêmes,  mais  encore  par  oii 
pour  ceux  qui  nous  représentent  ou  que  nous 
représentons,  c'est-à-dire  ceux  dont  nous  exer- 
çons les  droits  ou  qui  exercent  les  nôtres.  C'est 
ainsi  que  les  mineurs  sont  en  cause  par  leurs 
tuteurs,  les  personnes  collectives  par  leurs  ad- 
ministrateurs, les  absens  par  leurs  fondés  de 
pouvoir  ou  par  les  envoyés  en  possession ,  etc. 
C'est  encore  ainsi  que  sont  représentés  dans  la 
cause  tous  ceux  pour  lesquels  la  partie  est  ré- 
putée avoir  stipulé ,  savoir  ses  héritiers,  son 
acquéreur,  sa  caution,  son  créancier,  etc., 
et  en  un  mot  tous  ceux  qu'on  désigne  sous  le 
nom  de  ses  ayans-droit  ou  cause,  et  à  qui  le 
jugement  est  en  conséquence  opposable  comme 
à  elle-même.  (1) 

D'abord  en  effet  nul  doute  que  le  jugement 
ne  lie  généralement  l'héritier,  puisqu'il  suc- 
cède aux  obligations  comme  aux  droits  de  son 
auteur  ;  nous  disons  généralement,  car  autre 
chose  serait  si  l'héritier  était  lésé  par  le  juge- 
ment dans  un  droit  qui  ne  serait  né  pour  lui 
qu'après  la  mort  de  son  auteur,  et  qui  serait 
attaché  à  sa  qualité  d'héritier  saisi,  tel  que  la 
réserve  légale,  le  droit  d'accroissement,  l'ac- 

(1)  Les  ayans-droit  ou  cause ,  sont  ceux  qui  ont  les 
mêmes  droits  que  la  partie,  et  à  qui  sa  cause  est  com- 
mune 
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tion  en  rapport,  etc.  Yoy.  art.  724  du  code 

civil. 

Il  en  faut  dire  de  même  ,  i.°  du  créan- 
cier qui  non -seulement  a  pour  gage  tous  les 
biens  et  actions  de  son  débiteur  (1);  mais 
qui  est,  si  l'on  peut  ainsi  parler,  comme  en 
possession  des  droits  de  ce  dernier,  puisqu'il 
est  autorisé  à  les  exercer  lui-même  (2)5  2.0  de 
l'acquéreur,  qui,  s'il  souffre  que  son  vendeur 
défende  en  justice  la  propriété  de  la  chose 
vendue,  est  censé  lui  avoir  donné  mandat  à 
cet  effet  (5);  3.°  de  la  caution  qui  n'étant  obli- 
gée qu'accessoirement,  et  devant  suivre  le  sort 
u  débiteur  principal,  est  également  censée 


I 


avoir  chargé  ce  débiteur  de  leur  défense  com- 
mune, etc.  Mais  à  part  le  cas  de  l'héritier 
qui  ne  peut  guère  en  fait  avoir  d'autre  condi- 
tion que  son  auteur ,  on  conçoit  que  la  ques- 
tion de  savoir  si  le  jugement  rendu  contre  une 
partie  est  ou  n'est  pas  opposable  à  son  acqué- 
reur, à  sa  caution,  à  son  créancier,  ou  à  tout 
autre,  dépend  le  plus  souvent  des  circonstances  : 
si  par  exemple  la  partie  avait  agi  par  fraude 
et  colludé  avec  son  adversaire  pour  priver  de 
ses  droits  son  ayant-cause,  on  ne  pourrait  pas 

(1)  Code  civ. ,  art.  2og3. 

(2)  Ibid. ,  art.  1166.  Nota.  L'espèce  de  subrogation 
légale  qui  résulte  de  cet  article  au  profit  du  créancier, 
le  constitue  non  pas  propriétaire  des  actions  du  débi- 
teur ,  mais  procurator  in  rem  suam  pour  les  exercer  à 
son  profit  et  en  son  nom.  Voy.  le  traité  des  actions  , 
n.  17,  note  2. 

(3)  Loi  63,  ff.  de  re  jud. 
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regarder  celui-ci  comme  ayant  été  représente 
par  elle,  etc.,  etc.  (1) 

Sans  nous  arrêter  donc  pour  le  moment  à 
ces  distinctions  qui  tiennent  d'ailleurs  plus  par- 
ticulièrement aux  règles  du  droit  civil,  nous 
devons  nous  borner  à  conclure  que  le  droit 
d'agir  par  appel  appartient  non-seulement  à 
ceux  qui  ont  figuré  dans  le  jugement,  soit  par 
eux-mêmes  soit  par  leurs  représentais  ou  man- 
dataires, mais  encore  à  ceux  qui,  soit  par  la 
force  des  principes,  soit  par  l'effet  des  circons- 
tances, peuvent  être  considérés  comme  les 
ayans-droit  de  la  partie,  et  avoir  fait  avec  elle 
cause  commune. 

002.  Mais  le  droit  ou  l'action  ne  suffit  pas, 
si  l'on  n'a  encore  qualité,  intérêt,  et  capa- 
cité. (2)  ' 

j.°  On  n'aurait  pas  qualité  pour  interjeter 
appel ,  si  l'on  ne  se  trouvait  pas  dans  une  telle 
position  qui  nous  y  autorisât  :  par  exemple, 
si  l'on  avait  renoncé  à  cette  voie  expressé- 
ment ou  tacitement.  (5) 

(1)  Colluder,  colludere  _,  d'où  vient  le  mot  collusion  : 
c'est  le  fait  de  deux  personnes  qui  s'entendent  pour  jouer 
un  tiers ,  pour  le  tromper  et  pour  lui  nuire.  Voyez 
Voët  sur  le  titre  au.ff.  de  appellat;  et  Perèze  sur  le 
code  eod.  tit.  Voy.  inf. ,  liv.  2,  ire  partie,  tit.  1 ,  sur 
la  chose  jugée;  et  2e  partie,  tit.  1 ,  sur  la  tierce  oppo- 
sition. 

(2)  Voy.  le  traité  des  actions,  tit  3. 

(3)  Voy.  sup. ,  chap.  2 ,  sect.  2.  Nota.  En  matière 
de  simple  police,  l'appel  n'appartient  qu'au  condamné 
et  à  la  partie  civile ,  mais  non  à  la  partie  publique  ; 
l'intérêt  de  la  société  étant  plutôt  d'abréger  que  de  pro- 
longer des  discussions  d'une  si  léger ç  importance.  Voy. 
le  traité  de  droit  çrim. 
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2.0  La  partie  condamnée  elle-même  ne  se- 
rait point  recevante  dans  son  appel,  si  elle 
n'y  avait  point  d'intérêt  :  l'héritier  bénéficiaire, 
par  exemple,  ou  l'adjudicataire  par  jugement 
ffui  aurait  été  condamné  à  payer  un  créan- 
cier plutôt  qu'un  autre,  ne  pourrait  appeler 
de  cette  décision  ;  car  que  lui  importe  de  payer 
à  Pierre  ou  à  Jacques ,  pourvu  qu'il  soit  libéré 
de  sa  dette?  etc.  (1) 

3.°  Enfin  l'incapacité  absolue  ou  relative  se- 
rait une  dernière  fin  de  non-recevoir  contre 
l'appel,  la  première  comme  privant  du  droit 
en  lui-même,  et  la  seconde  comme  s'opposant  à 
l'exercice  du  droit ,  tant  qu'elle  n'est  pas  cou- 
verte par  les  moyens  légaux.  (2) 

5o5.  Au  nombre  des  moyens  légaux  qui 
couvrent  l'incapacité  relative,  est  notamment 
la  représentation  5  en  sorte  que  non-seulement 
le  représentant  a  qualité ,  mais  que  même  il  a 
seul  et  exclusivement  qualité  pour  agir  au  nom 
de  l'incapable. 

De  là  il  suit,  par  exemple,  que  le  tuteur  du 
mineur  non  émancipé  est  seul  partie  capable 
pour  interjeter  appel  au  nom  de  son  pupille. 

Cependant  que  faudrait- il  décider  par  rap- 
port à  l'appel  qu'aurait  interjeté  le  subrogé 
tuteur,  en  cas  de  refus  ou  de  négligence  de  la 
part  du  tuteur  en  titre  ? 

La  poursuite  ou  la  défense  des  droits  du  mi- 
neur est  un  pur  acte  d'administration  dont  le 

(1)  Traité  des  actions,  ubi  sup.  Vo)Tez  la  note  ci- 
dessus. 

(2)  Ibid. 
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tuteur  est  exclusivement  chargé  (1).  11  n'ap- 
partient point  au  subrogé  tuteur  de  s'immiscer 
en  rien  clans  cette  administration,  si  ce  n'est 
qu'il  s'agisse  de  contredire  le  tuteur ,  lorsque 
ses  intérêts  sont  en  opposition  avec  ceux  du 
mineur.  (2) 

Quel  est  donc  le  but  de  la  loi,  lorsqu'elle 
exige  que  pour  faire  courir  le  délai  d'appel 
contre  le  mineur  non  émancipé,  le  jugement 
soit  signifié  tant  au  tuteur  qu'au  subrogé  tu- 
teur (3)?  C'est,  comme  nous  l'apprend  l'ora- 
teur du  Gouvernement ,  M.  Bigot-Préameneu, 
de  mettre  à  l'abri  les  droits  du  mineur,  en 
soumettant  à  une  égale  responsabilité  le  tuteur 
et  le  subrogé  tuteur,  si  par  leur  négligence  ils 
l'ont  laissé  déchoir  de  l'appel  :  d'où  il  résulte 
que  non-seulement  le  subrogé  tuteur  doit  en 
ce  cas  provoquer  la  diligence  du  tuteur,  mais 
qu'il  a  lui-même  le  droit  de  faire  l'acte  conser- 
vatoire de  l'appel ,  sans  pouvoir  toutefois  en 
Suivre  l'effet  devant  le  tribunal  du  second  de- 
gré. (4) 

5o4.  On  peut  interjeter  appel,  comme  on 
peut  exercer  toute  action,  soit  par  soi-même, 
soit  par  un  mandataire  ad  hoc.  Il  n'est  pas 
même  besoin  à  cet  effet  d'un  mandat  authen- 
tique ;  cependant  à  défaut  de  pouvoir  ayant 
date  certaine,  il  nous  semble  que  l'intimé  pour- 

(1)  Code  civil,  art.  45o. 

(2)  Ibicl. ,  art.  4ao. 

(3)  Code  de  proc.  civ. ,  art.  444. 

(4)  Voy.  l'exposé  des  motifs  sur  le  3*  liv.  de  la  iIe 
part,  du  code  de  proc.  civ. 
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roit  valablement  le  contester,  et  se  prévaloir 
de  la  déchéance  après  l'expiration  du  délai 
d'appel.  (1) 

L'avoué  qui  a  postulé  pour  la  partie,  est-il 
par  là  même  autorisé,  sans  nouveau  pouvoir, 
à  interjeter  appel  du  jugement  rendu  contre 
elle?  Des  auteurs  justement  accrédités  n'en  font 
aucun  doute.  Le  procureur  ad  lites,  disent- 
ils,  n'est  pas  seulement  le  représentant  de  la 
partie  dans  la  cause,  mais  on  le  regarde  comme 
le  maître  du  procès,  dominus  litis,  et  il  con- 
serve cette  qualité  tant  que  le  procès,  quoique 
terminé  par  le  juge  devant  lequel  il  Fa  ins- 
truit ,  n'est  pas  dévolu  au  tribunal  d'appel. 
C'est  ainsi  que  s'en  explique  M.  Merlin.  (2) 

Cette  opinion  est  conforme  aux  principes 
des  lois  romaines  suivant  lesquelles  le  procu- 
reur devenait  effectivement  le  maître  du  pro- 
cès après  la  contestation  en  cause  (5),  telle- 
ment qu'il  y  figurait  et  devait  être  condamné 
en  son  nom,  raison  pour  laquelle  il  pouvait 
appeler  du  j  ugement  (4) ,  et  y  était  même  tenu 
pour  l'exécution  de  son  mandat.  (5) 

Mais  que  peuvent  avoir  de  commun  toutes 
ces  subtilités  du  droit  romain  avec  la  nature 

(1)  Code  civil,  art.  i328. 

(2)  Voyez  recueil  de  questions  de  droit ,  v°  appel, 
§.  3,  i"édit. 

(3)  Procurator  lite  contestatâ  dominus  litis  efficitw. 
Loi  4,  §. '5,  ff.  de  appell.  et  relat,  ;  et  loi  35,  de  pro- 
curatorib. 

(4)  Ibid. ,  et  loi  1 ,  c.  de  sentent,  et  interloc. 

(5)  Loi  17,  c.  de  procuratorib. 

du 
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du  mandat  que  remplissent  nos  officiers  publics 
postulans  près  les  tribunaux  ordinaires?  L'a- 
voué est  le  maître  du  procès,  dominas  litis , 
en  ce  sens  qu'à  lui  seul  appartient  le  droit  de 
l'ordonner  et  de  l'instruire  sous  sa  double  res- 
ponsabilité d'homme  public  et  de  mandataire 
de  la  partie;  qu'à  lui  seul  il  appartient  de  re- 
présenter cette  dernière  et  de  conclure  pour 
elle  à  la  barre  du  tribunal.  Mais  c'est  au  nom 
de  son  client  et  non  point  en  son  nom  propre 
qu'il  figure  dans  la  cause,  et  les  pratiques  ro- 
maines à  cet  égard  sont  diamétralement  en 
opposition  avec  notre  règle  fondamentale  de 
l'individualité  (1).  Tant  s'en  faut  que  l'avoué 
soit  le  maître  du  procès  pour  disposer  en  rien 
des  droits  de  la  partie  ou  pour  exercer  ses  ac- 
tions, que  le  moindre  aveu,  le  moindre  con- 
sentement, le  moindre  fait  ou  acte  qui  excède 
son  mandat  l'expose  à  être  désavoué.  Quelles 
sont  en  effet  les  bornes  de  ce  mandat?  celles 
du  procès  :  or  le  jugement  étant  rendu,  il  n'y  a 
plus  de  procès,  et  les  pouvoirs  de  l'avoué 
cessent,  sauf  pour  l'instance  d'exécution,  si  elle 
a  lieu  dans  l'année  de  la  prononciation  du  ju- 
gement (2).  A  la  bonne  heure  qu'en  interjetant 
appel  au  nom  de  la  partie,  il  ne  craigne  point 
le  désaveu  :  cela  peut  se  supposer  ainsi ,  quoique 
cela  ne  soit  pas  toujours  certain;  mais  cet  appel 
émis  par  un  mandataire  sans  pouvoir  est  de  toute 
nullité  par  rapport  aux  tiers  (5).  Nous  croyons 

(1)  Voy.  le  traité  des  actions,  n.  i48  et  suiv. 

(2)  Code  de  proc.  civ.,  art.  io38. 

(3)  Nullitas  nullitatum  j  defictus  potestatls. 

Tom.  t.  62 
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donc  que  l'avoué  n'a  pas  plus  de  droit  à  cet 
égard  que  toute  autre  personne  que  ce  puisse 
être,  et  cjue  si  l'on  parvient  à  établir  qu'il  n'a 
pas  eu  de  pouvoir  ad  hoc,  l'appel  qu'il  aurait 
interjeté  pour  son  client  doit  être  regardé 
comme  non  avenu  (1).  Il  y  a  cependant,  selon 
nous,  exception  à  cette  règle,  toutes  les  fois 
que  la  loi  abrège  le  délai  d'appel,  et  qu'elle  le 
fait  courir  notamment  de  la  signification  à 
l'avoué;  car  à  l'impossible  nul  n'est  tenu,  et 
dans  ces  cas  d'absolue  nécessité,  la  partie  doit 
être  censée  avoir  chargé  son  avoué  de  faire 
pour  elle  tout  ce  qu'elle  est  hors  d'état  de  faire 
par  elle-même.  (2} 

5o5.Quoi  qu'il  en  soit,  des  principes  ci-dessus 
exposés  il  résulte  qu'on  ne  peut  se  rendre  ap- 
pelant que  pour  soi-même,  en  son  propre  nom 
et  dans  son  intérêt  personnel;  en  sorte  que  ni 
l'appel  interjeté  par  une  partie  ne  peut  servir 
aux  autres  parties  condamnées  par  le  même 
jugement,  ni  la  déchéance  encourue  par  l'une 
d'elles  n'est  opposable  à  ses  consorts  :  et  néan- 
moins il  y  a  encore  une  distinction  à  faire  sur 
ce  point. 

D'abord  il  est  bien  certain  que  la  déchéance 
encourue  par  la  partie  ne  saurait  nuire  à  ceux 
qui  ont  usé  de  la  voie  d'appel;  car  cette  dé- 
chéance est  une  peine,  qui  ne  peut  être  qu'indi- 
viduelle. Mais  au  contraire  la  diligence  de  l'une 
des  parties  peut  profiter  aux  autres  en  un  cer- 

(1)  Voy.  les  quest.  de  M.  Merlin,  ubi  sup. 

(2)  Tels  sont  les  cas  des  art.  092,  j5o;  7^4,  7%$; 
S09,  etc.,  du  code  de  proc.  ciy. 
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tain  cas,  c'est-à-dire  lorsqu'il  s'agit  dans  la  cause 
d'un  objet  naturellement  indivisible,  par  exem- 
ple, d'une  servitude,  ou  de  l'état  d'une  per- 
sonne, etc.  (1).  Seulement  en  pareil  cas  tous  les 
effets  divisibles  du  jugement,  par  exemple  les 
adjudications  de  dépens  et  de  dommages- inté- 
rêts subsisteront  quoi  qu'il  arrive  contre  ceux 
qui  ne  se  sont  pas  pourvus. 

3o6.  Si  l'on  ne  doit  admettre  à  l'appel  que 
ceux  qui  ont  été  parties  dans  la  cause ,  ou  ceux 
à  qui  le  jugement  est  opposable;  de  même  on 
ne  peut  intimer  sur  l'appel  que  ceux  qui  ont 
été  parties  dans  le  jugement,  ou  ceux  qui  ont 
le  droit  de  s'en  prévaloir.  En  ce  qui  concerne 
ces  derniers,  on  les  fait  intervenir  en  cause 
d'appel ,  par  une  assignation  en  déclaration 
d'arrêt  commun;  et  par  une  raison  semblable 
quoique  inverse,  ceux  à  qui  le  jugement  est 
opposable  doivent  être  reçus  à  intervenir  dans 
l'instance  d'appel,  pour  y  former  leur  appel 
incident,  s'ils  ne  l'ont  pas  fait  par  action  prin- 
cipale ,  pourvu  toutefois  qu'ils  soient  encore 
dans  le  délai  prescrit. 

Contre  cette  solution  néanmoins ,  on  peut 
argumenter  d'un  article  de  la  loi  qui  porte 
qu'aucune  intervention  n}est  recevable  en  cause 

(1)  Ce  principe  est  reconnu  notamment  en  matière 
de  tierce  opposition  ,  par  les  auteurs  et  par  la  juris- 
prudence. Voy.  argument  de  l'art.  482 ,  code  de  pro- 
cédure civile;  voy.  aussi  le  titre  de  la  tierce  opposition, 
2e  partie  du  livre  2  ci-après.  Or  ubi  eadem  ratio  j  idem 
jus.  La  discussion  de  M.  Merlin,  nouveau  répertoire, 
vû  domaine  public,,  §,  5,  n.  6,  n'a  rien  de  contraire 
à  notre  application. 
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d'appel,  si  ce  n'est  de  la  part  de  ceux  qui  au- 
raient droit  de  former  tierce  opposition  (1).  En 
effet  nous  verrons  que  la  tierce  opposition 
n'appartient  point  à  ceux  qui  ont  été  parties 
ou  représentés  dans  l'instance  (2)  :  or  ceux  par 
rapport  auxquels  nous  venons  de  dire  que  l'in- 
tervention volontaire  ou  forcée  serait  admis- 
sible en  cause  d'appel,  ne  pourraient  se  ren- 
dre tiers  opposans  au  jugement  du  premier 
degré;  puisque  nous  supposons  qu'ils  peuvent 
se  prévaloir  de  ce  jugement  ou  qu'on  peut  s'en 
prévaloir  contre  eux,  c'est-à-dire  qu'ils  sont 
censés  y  avoir  été  représentés,  car  il  faut  ab- 
solument cette  condition  pour  que  le  jugement 
puisse  leur  servir  ou  leur  nuire.  (5) 

Mais  la  difficulté  disparaît,  si  l'on  se  pénètre 
bien  du  sens  de  l'article  d'où  cette  objection 
est  tirée.  Pourquoi  la  loi  défend-elle  l'interven- 
tion en  cause  d'appel  ?  C'est  parce  qu'elle  ne 
veut  pas  qu'on  forme  au  second  degré  de  ju- 
ridiction une  demande  qui  n'ait  pas  déjà  été 
portée  devant  les  juges  du  premier  degré  (4). 
Sa  prohibition  n'a  pas  d'autre  but,  et  ne  peut 
évidemment  en  avoir  d'autre.  Car  enfin  on  ne 
dira  pas  que  la  loi  veuille  multiplier  les  procès 
sans  nécessité  :  or  c'est  ce  qu'il  îaudroit  néces- 
sairement induire  de  sa  disposition ,  si  on  n'en 
restreignait  pas  le  sens  ainsi  que  nous  venons 

(1)  Code  de  proc.  civ. ,  art.  466. 

(2)  Voy.  ci-après,  liv.  2,  2e  part.,  tit.  1". 

(3)  Voy.  sup. ,  n.  3oi. 

(4)  Voy.  l'art.  464  du  code  de  proc.  civ.;  et  la  loi 
du  ier  «jai  1790,  çjt&e  sup. ;  n.  3oo. 
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de  le  faire.  Dans  notre  hypothèse  en  effet,  ceux 
par  rapport  auxquels  nous  admettons  l'inter- 
vention sont  présumés  avoir  été  représentés 
dans  le  jugement  dont  est  appel,  puisque  ce 
jugement  leur  est  applicable  aussi  bien  qu'aux 
parties  du  procès;  et  il  suit  de  là  que  le  juge- 
ment à  rendre  sur  l'appel  leur  sera  également 
applicable,  puisqu'ils  y  seront  de  même  cen- 
sés représentés.  Quelle  procédure  monstrueuse 
ne  serait-ce  donc  pas  que  de  les  obliger  à  recom- 
mencer dans  leur  intérêt  individuel  une  con- 
testation déjà  jugée  même  à  leur  égard ,  et  dout 
le  tribunal  d'appel  est  actuellement  saisi  !  Tout 
ce  qu'on  pourrait  dire  de  plus  spécieux  contre 
leur  intervention ,  c'est  qu'elle  paraît ,  d'a- 
près cela,  surabondante  et  frustratoire;  mais 
loin  qu'il  en  soit  toujours  ainsi,  le  plus  sou- 
vent au  contraire  l'intervention  est  d'une  né- 
cessité absolue ,  ne  fut-ce  que  pour  procurer 
aux  intervenans  ou  pour  obtenir  contre  eux 
un  titre  direct  d'exécution.  Et  d'ailleurs  nous 
convenons  bien  qu'à  défaut  d'intérêt,  l'inter- 
vention en  cause  d'appel  devrait  être  rejetée, 
d'après  la  règle  générale  :  point  d'intérêt,  point 
d'action  :  d'où  il  faut  conclure  par  réciprocité 
qu'elle  serait  recevable  au  cas  contraire.  (î) 

Ainsi  l'on  peut  intervenir  en  cause  d'appel 
volontairement  ou  forcément,  c'est-à-dire  soit 
comme  appelant  soit  comme  intimé,  sans  avoir 
été  personnellement  partie  en  première  ins- 
tance, lors  même  qu'on  ne  pourrait  former 

(i)  Voy.  ce  que  dit  à  ce  sujet  M.  Merlin,  quest.  de 
droit  j  v°  appel j  §.2,  î re  édit. 
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tierce  opposition  au  jugement,  si  ce  jugement 
fournit  ou  pour  ou  contre  nous  l'exception  Je 
la  chose  jugée  ;  et  en  ce  cas  l'appel  par  inter- 
vention est  nécessairement  un  appel  incident: 
ce  qui  nous  prouve  par  un  nouvel  exemple 
que  contre  le  jugement  rendu,  l'appel  inci- 
dent et  accessoire  n'est  pas  exclusivement  ou- 
vert en  faveur  de  l'intime'.  (1) 


CHAPITRE  V. 

Des  formes  et  délais  nécessaires  pour 
rendre  l'appel  recevable. 

507.  v.;omme  nous  l'avons  vu  précédem- 
ment, l'appel  est  une  action  judiciaire  dont 
l'objet  est  de  faire  revivre  au  second  degré  le 
procès  qui  avait  pris  fin  par  la  décision  des  pre- 
miers juges  (2).  Ce  moyen  ouvert  par  la  loi 
n'est  ainsi  qu'un  véritable  sacrifice  de  l'inté- 
rêt de  la  paix  publique,  à  l'intérêt  de  la  justice. 
Or  il  est  conforme  à  l'ordre  qu'un  sacrifice  de 
ce  genre  soit  non-seulement  restreint  au  strict 
nécessaire,  mais  subordonné  à  des  conditions 
rigoureuses  qui  en  garantissent  la  légitimité 
et  en  préviennent  l'abus.  C'est  dans  cette  dou- 
ble vue  que  la  loi  a  d'une  part  rendu  souve- 
raines les  justices  du  premier  degré  dans  les 

(1)  Voy.  sup.,  n.  277  et  suiv. 

(2)  Voy.  n.  268  et  suiv. 
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causes  qui  ne  présentent  qu'une  importance 
légère  (1);  que  de  l'autre  elle  a  soumis  l'exer- 
cice de  l'appel  à  l'observation  de  certaines 
formes  pour  en  régulariser  l'action ,  et  d'un 
certain  délai  pour  en  borner  l'étendue. 

Nous  parlerons  ailleurs  de  la  compétence 
des  tribunaux  inférieurs  au  premier  et  au 
second  degré  tout  ensemble  (2).  Il  nous  faut 
maintenant  rendre  compte  de  la  forme  et  du 
délai  d'appel.  Et  comme  cette  forme  et  ce  dé- 
lai présentent  quelques  différences  suivant 
qu'il  s'agit  des  matières  civiles  ou  criminelles 
ou  administratives,  nous  les  examinerons  suc- 
cessivement dans  les  deux  sections  suivantes. 

SECTION    PREMIÈRE. 

De  la  forme  et  du  délai  d'appel,  dans  les 
matières  civiles. 

008.  Le  mot  matières  civiles  est  pris  ici 
dans  une  acception  un  peu  étendue  ;  il  si- 
gnifie toutes  celles  qui  ne  sont  ni  criminelles 
ni  administratives,  et  qui  sont  attribuées  soit 
aux  tribunaux  inférieurs  ordinaires,  soit  aux 
tribunaux  de  paix,  soit  aux  justices  commer- 
ciales. Nous  ne  les  réunissons  ainsi  que  parce 
que  les  règles  sur  l'appel  leur  sont  à  peu  près 
communes,  sauf  certaines  nuances  que  nous 
indiquerons  en  passant ,   mais  sur   lesquelles 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  45. 

(2)  Voy.  le  traité  de  l'organisation  judiciaire  et  de 
la  compétence. 
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nous   reviendrons   plus    amplement  dans   le 
traite  de  procédure  civile. 

$.1. 

Forme  de  l'appel  en  matière  civile. 

3og.  Rappelons-nous  la  distinction  de  l'ap- 
pel en  originaire  et  incident;  le  premier  qui 
ouvre  l'instance  du  second  degré,  et  l'autre 
qui  intervient  dans  le  cours  de  cette  instance 
déjà  ouverte  (1).  C'est  à  cette  distinction  que 
tiennent  les  différences  sur  les  conditions 
exigées  pour  la  validité  et  l'admissibilité  de 
l'appel. 

L'appel  est  en  effet  une  action  en  justice  : 
or  autre  chose  est  d'introduire  l'action,  autre 
chose  de  lier  à  l'action  originaire  une  autre 
action  connexe  ou  répulsive. 

5io.  Pour  engager  le  procès,  il  faut  que 
les  parties  soient  en  présence,  ou  que  du  moins 
le  demandeur  ait  appelé  son  adversaire   en 

(1)  Voy.  sup.,  n.  274  et  suiv. 

Nota.  Une  formalité  purement  fiscale,  est  celle  de 
la  consignation  de  l'amende  qui  pourra  être  prononcée 
contre  l'appelant ,  s'il  succombe  dans  son  appel ,  sui- 
vant l'art.  471  du  code  de  proc.  civ.  Mais  cette  con- 
dition, quoique  mentionnée  par  l'art.  90  du  tarif  des 
fiais  et  dépens  à  la  suite  de  ce  code ,  n'étant  point  di- 
rectement prescrite  par  la  loi ,  on  n'en  doit  pas  induire 
qu'à  défaut  de  consignation,  l'appel  soit  non-recevable. 
Voy.  code  de  proc.  civ.,  art.  io3o;  raison  pourquoi 
nous  ne  nous  y  arrêterons  pas  davantage.  Observons 
d'ailleurs  que  cette  consignation  ne  peut  être  imposée 
qu'à  l'appelant  originaire. 
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justice,  qu'il  lui  ait  fait  connaître  sans  équi- 
voque l'objet  et  le  motif  de  sa  demande,  ainsi 
que  le  tribunal  devant  lequel  il  l'interpelle  de 
comparaître  aux  jour  et  heure  de  la  tenue  de 
l'audience  :  tel  est  l'objet  du  premier  acte  à 
notifier  en  toute  instance  civile,  quel  que  soit 
le  tribunal  qu'on  veuille  saisir  de  la  contes- 
tation; et  cet  acte  est  connu  sous  le  nom  d'ex- 
ploit d'ajournement,  parce  qu'il  ne  peut  valoir 
qu'autant  qu'il  est  authentique,  c'est- à- dire 
rédigé  et  signifié  par  un  huissier ,  le  seul  officier 
public  qui  soit  en  général  compétent  pour 
tous  les  actes  de  notification  et  d'exécution  ap- 
pelés exploits.  Il  faut  de  plus,  devant  les  tri- 
bunaux civils  ordinaires,  que  l'exploit  d'ajour- 
nement contienne  l'indication  de  l'avoué  qui 
représentera  le  demandeur ,  afin  que  celui  du 
défendeur  puisse  entrer  immédiatement  en 
communication  avec  lui  pour  tous  les  actes  de 
la  postulation  qui  ne  peuvent  être  faits  que 
par  ces  officiers  ministériels.  Il  nous  suffit  quant 
à  présent  de  cette  simple  analyse  des  règles 
constitutives  de  l'exploit  introductif  d'instance 
que  nous  expliquerons  ailleurs  plus  en  dé- 
tail (1),  pour  nous  faire  voir  que  la  forme  es- 
sentielle de  l'acte  d'appel  originaire  est  celle 
de  l'exploit  d'ajournement  (2). 

Il  y  a  cependant  deux  différences  à  remar- 
quer :  la  première  que  l'action  originaire  en 
première  instance  doit  généralement,  dans  les 
matières    civiles    ordinaires  ,    être    précédée 

(1)  Voy.  le  traité  de  proc.  civ. 

(2)  Code  de  proc.  civ.,  art.  456. 
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du  préliminaire  de  la  conciliation,  tandis  que 
l'action  d'appel  originaire  n'est  point  soumise 
à  cette  procédure  préalable  (1);  la  seconde, 
que  l'exploit  d'a'ournement  est  nécessairement 
libellé,  c'est-à-dire  qu'il  doit  contenir  au  moins 
sommairement  les  motifs  de  la  demande,  au 
lieu  que  l'acte  d'appel  est  dispensé  de  cette 
formalité.  Or  les  différences  en  question  ré- 
sultent toutes  deux  du  même  principe,  sa- 
voir que  rien  de  frustratoire  ne  se  fait  en  jus- 
tice. 

D'abord  la  tentative  de  conciliation  serait 
parfaitement  inutile  sur  l'appel  qui  ne  fait 
que  renouveler  le  procès  du  premier  degré, 
par  rapport  auquel  les  parties  ont  déjà  tenté 
vainement  de  se  concilier  par-devant  le  juge 
de  paix  (2). 

En  second  lieu  l'acte  d'appel  n'a  nul  besoin 
d'être  libellé  ;  car  il  l'est  implicitement  par 
lui-même,  sans  aucune  énonciation  de  griefs. 
Le  jugement  de  première  instance  a  dû  effec- 
tivement être  motivé  (5).  En  attaquant  donc 
le  jugement,  la  partie  est  censée  en  attaquer 
les  motifs,  par  où  l'on  doit  comprendre  qu'elle 
s'appuie  sur  des  motifs  contraires.  Aussi  la 
loi  la  dispense -t- elle  de  proposer  ses  griefs 
dans  l'acte  même  d'appel,  en  l'autorisant  à  les 
faire  valoir,  avec  tout  le  développement  qu'elle 

(1)  Voyez  ibid.,  art.  48;  et  le  traité  de  procédure 
civile. 

(2)  Voy.  ibid. 

(3)  Voy.  sup. ,  ire  part. ,  tit.  3,chap.  1. 


TITRE    III,   CHAPITRE   V.       &0J 

juge  convenable,  dans  un  acte  postérieur  d'ins- 
truction, (î) 

du.  Que  si  le  procès  est  engagé,  l'appel 
comme  l'action  qui  survient,  ne  peut  plus 
comporter  la  forme  d'un  exploit  d'ajourne- 
ment; car  il  ne  s'agit  plus  de  faire  comparaître 
les  parties,  puisqu'elles  sont  déjà  en  instance. 
De  même  donc  que  les  demandes  ou  actions 
incidentes,  soit  principales  ou  accessoires,  peu- 
vent être  intentées  ou  par  de  simples  écritures 
signifiées  de  la  part  de  l'un  des  avoués  à  l'au- 
tre, si  l'affaire  n'est  pas  encore  complètement 
instruite  (2),  ou  par  des  conclusions  prises 
verbalement  à  l'audience,  si  l'instruction  est 
achevée;  de  même  il  semble  que  l'appel  in- 
cident ,  soit  principal  ou  accessoire,  peut  aussi 
être  interjeté  ou  par  acte  libellé  d'avoué  à 
avoué,  ou  par  des  conclusions  à  l'audience. 

5i2.  Nous  ne  devons  pas  toutefois  dissimu- 
ler que  cette  induction  n'est  point  conforme 
à  la  jurisprudence  d'un  grand  nombre  de  tri- 
bunaux qui  admettent  bien  l'intimé  à  former 
son  appel  incident  par  acte  d'avoué,  ou  par 
conclusions  à  l'audience,  mais  qui  paraissent 
exiger  rigoureusement  la  forme  de  l'exploit 
d'ajournement  pour  tout  appel  autre  que  ce- 
lui de  l'intimé. 

Leurs  motifs  sont,  i.°  que  l'appel  incident 
ne  peut  appartenir  qu'à  l'intimé,  et  seulement 
par  rapport  au  jugement  sur  lequel  a  porté 
l'appel  originaire  ou  introductif;   le  texte  et 

(1)  Voy.  code  de  proc.  ciy.,  ait.  456  et  462. 

(2)  Ibid.,  ait.  35j. 
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l'esprit  de  la  loi  n'autorisant,  selon  eux,  que 
cette  seule  espèce  d'appel  incident  (1).  2.0  Que 
la  forme  de  l'exploit  d'ajournement  est  exigée 
pour  tout  autre  appel  quelconque  introductif 
ou  incident,  à  peine  de  nullité  (2). 

Mais  malgré  tout  le  respect  que  nous  pro- 
fessons pour  les  décisions  des  cours  souve- 
veraines,  nous  regardons  cette  jurisprudence 
comme  contraire  aux  vrais  principes  de  la  ma- 
tière (5). 

Où  a-t-on  pris  d'abord  que  l'intimé  seul 
pouvait  interjeter  l'appel  incident,  et  qu'il  n'a- 
vait ce  droit  que  contre  le  jugement  attaqué 
par  l'appel  de  son  adversaire  ?  Ni  l'article  4^5 
du  code,  ni  l'esprit  de  cet  article  qu'on  veut 
faire  résulter  de  l'exposé  de  ses  motifs  par  les 
orateurs  du  Gouvernement  ou  duTribimat,  ne 
portent  ni  n'indiquent  rien  de  pareil.  Comme 
aucune  disposition  de  l'ordonnance  de  1667 
n'autorisait  l'appel  de  la  part  de  l'intimé,  les 
rédacteurs  du  code  de  procédure  se  sont  oc- 
cupés de  suppléer  à  ce  silence;  mais  dans  une 
seule  intention  qu'ils  expriment,  celle  de  déro- 
ger en  faveur  de  l'intimé  au  délai  fatal  de  l'ap- 
pel originaire.  Effectivement,  après  avoir  fixé, 
comme  l'avait  fait  l'assemblée  constituante,  le 
délai  d'appel  à  trois  mois,  et  déterminé  le  point 
de  départ  de  ce  délai ,  par  les  deux  premières 
parties  de  l'article  445  du  code,  ils  ajoutent: 

(1)  Ibid. ,  art.  443. 

(2)  Ibid.,  art.  456. 

(3)  I¥o7i  exemplis  sed  legibus  judicandum.  Loi  l35 
c.  de  sentent,  et  interloc. 
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l'intime  pourra  néanmoins  interjeter  incidem- 
ment appel  en  tout  état  de  ca  use,  etc.  Voi- 
là tout  ce  qu'ils  disent  dans  leur  exposé ,  voilà 
tout  ce  que  porte  la  loi.  IVest-il  pas  étonnant 
qu'on  ait  cru  y  voir  autre  chose,  et  notamment 
une  exclusion  des  règles  du  droit  commun  qu'il 
n'est  jamais  permis  de  présumer?  Si  l'ordon- 
nance ne  parlait  pas  des  appels  incidens;  si  la 
loi  nouvelle  parle  de  celui  de  l'intimé  et  se  tait 
sur  tous  les  autres;  quelle  en  est  la  raison?  C'est, 
i.°  qu'il  est  d'ailleurs  de  règle  invariable  que 
toute  demande  incidente  et  accessoire,  ou  in- 
cidente et  principale  servant  de  défense,  doit 
se  lier  à  l'action  originaire  comme  connexe 
ou  comme  corrélative,  et  s'exercer  par  acte 
de  simple  instruction,  non  par  exploit  d'ajour- 
nement (1).  C'est  2.0  que  tout  appel  incident 
mais  connexe,  ou  tout  appel  incident  même 
principal,  mais  pouvant  servir  de  défense,  n'est 
autre  chose  qu'une  demande  incidente  dont 
on  ne  pourrait  refuser  l'emploi  sans  injustice 
ou  sans  abus.  En  effet  si  la  partie  en  était  privée, 
il  y  aurait  injustice;  et  si  elle  était  astreinte  à 
la  former  par  un  nouvel  exploit  d'ajournement, 
il  y  aurait  abus,  puisqu'elle  serait  par  là  même 
forcée  d'en  faire  l'objet  d'un  nouveau  procès: 
or  entre-t-il  encore  une  fois  dans  l'esprit  de 
la  loi  de  multiplier  inutilement  les  procès  et 
les  procédures?  C'est  5.°  enfin  que  la  loi,  en 
ne  traitant  pas  des  appels  incidens  par  une 
disposition  expresse,  les  a  confondus  en  con- 

(i)  Voy.  art.  337  du  code  de  proc.  cîy, 
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séquence  dans  la  disposition  générale  par  la- 
quelle elle  autorise  en  cause  d'appel  toutes 
nouvelles  demandes  accessoires  ou  servant  de 
défense  à  l'appel  introductif  (i).  On  n'a  donc 
pas  réfléchi  que  l'argument  cl  contrario  sensu 
est  vicieux,  toutes  les  fois  qu'il  se  trouve  en 
opposition  avec  le  texte  ou  l'esprit  de  la  loi , 
ou  avec  les  règles  ordinaires  du  droit  !  (2) 

Où  a-t-on  pris  en  second  lieu  que  tout  ap- 
pel quelconque  doive  être  interjeté  par  ex- 
ploit d'ajournement,  à  peine  de  nullité  ?  L'ar- 
ticle 456  du  code  est,  dit-on,  formel  à  cet 
égard.  Oui,  par  rapport  à  l'appel  originaire 
qui  est  le  principe  d'une  nouvelle  instance. 
Mais,  ajoute-t-on,  l'article  ne  fait  aucune  dis- 
tinction !  Pourquoi  donc,  répondrai -je,  en 
faites-vous  une  en  ce  qui  concerne  l'appel  in- 
cident de  l'intimé?  Vous  reconnaissez  donc 
qu'il  y  a  tout  au  moins  une  exception  à  la 
rigueur  de  cet  article.  Or  d'où  tirez-vous  cette 
exception ,  si  ce  n'est  du  principe  commun 
que  les  demandes  incidentes  ne  se  forment 
point  par  ajournement?  Mais  que  devient  alors 
l'induction  que  vous  puisez  dans  cet  article 
contre  le  système  que  j'établis,  et  qui  se  fonde 
aussi  sur  les  principes  du  droit  commun!  Je  ne 
puis  trop  le  répéter,  un  appel  incident,  même 
non  connexe,  n'est  qu'une  demande  ou  action 
nouvelle  que  la  loi  déclare  admissible  en  cause 

(1)  Code  de  procédure  civile,  art.  464;  voy.  sup. , 
n.  274  et  suiv. 

(2)  Voy.  Godefroi  sur  1a  loi  2,  code  de  condition, 
insertis. 
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d'appel,  pourvu  qu'elle  serve  de  défense  à 
l'action  originaire  :  il  doit  donc  être  admis 
comme  tel ,  et  comme  tel  aussi ,  par  forme 
de  demande  incidente ,  c'est-à-dire  ou  par  acte 
libellé  d'avoué  à  avoué,  ou  par  conclusions 
à  l'audience.  Et  exige-t-on  un  texte  de  loi  en 
faveur  de  cette  opinion  ?  Le  voici  :  les  autres 
règles  établies  pour  les  tribunaux  inférieurs  se- 
ront observées  dans  les  tribunaux  d'appel  (i). 
Concluons  donc  et  des  principes  généraux 
sur  l'exercice  des  actions,  et  du  texte  précis 
des  articles  464  et  470  du  code,  i.°  que  l'ap- 
pei  incident  soit  contre  ie  jugement  même 
dont  est  appel ,  soit  contre  tout  autre  ju- 
gement ,  est  recevable  de  la  part  de  toute 
partie,  pourvu  qu'il  soit  accessoire  ou  qu'il 
serve  de  défense  ,  et  qu'il  ne  puisse  être 
écarté  par  aucun  obstacle  venant  ou  de  l'in- 
compétence du  tribunal  saisi ,  ou  de  l'ac- 
quiescement de  la  partie;  ti.°  que  tout  appel 
de  ce  genre  est  valablement  formé  par  acte 
d'avoué,  conformément  à  l'article  357  du 
même  code,  ou  par  conclusions  à  l'audience, 
suivant  l'exigence  des  cas. 

j.  ». 

Délai  de  l'appel  en  matière  civile. 

3i5.  L'action  d'appel  a  pour  but  de  faire 
renaître  le  procès  au  second  degré,  elle  s'at- 
taque à  un  jugement  présumé  juste,  eue  tend 

(1)  Code  de  proc.  cîy.  ,  art  470, 
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à  compromettre  des  droits  acquis,  elle  renou- 
velle des  dissentions  éteintes ,  le  tout  dans  l'es- 
pérance d'un  mieux  peut-être  imaginaire  qui 
est,  comme  on  sait,  l'ennemi  du  bien. 

Doit- on  s'étonner  que  les  législateurs  mo- 
dernes, en  réformant  les  anciennes  pratiques, 
ayent  renfermé  cette  action  dans  des  bornes 
assez  étroites  pour  que  la  fraude  n'en  puisse 
abuser  ? 

L'action  d'appel  est  nécessairement  tempo- 
raire par  sa  nature,  et  la  loi  la  déclare  pres- 
criptible par  le  laps  de  trois  mois,  à  partir  de 
la  connaissance  officielle  qu'a  eue  la  partie 
du  jugement  qui  la  condamne. 

Mais  il  y  a  encore  à  cet  égard  quelques 
différences  à  observer  soit  par  rapport  au  dé- 
lai en  lui-même ,  soit  par  rapport  au  point 
d'où  part  ce  délai  ;  il  y  en  a  aussi  quelques- 
unes  qui  résultent  de  la  nature  de  l'appel, 
c'est-à-dire  de  ce  qu'il  est  ou  principal  ou  inci- 
dent, et  dont  nous  rendrons  compte  dans  les 
paragraphes  trois  et  quatre  ci-après. 

5i4.  Si  la  loi  fixe  en  général  le  délai  d'ap- 
pel à  trois  mois,  elle  le  restreint  à  un  temps 
plus  court  dans  certaines  matières  urgentes  : 
c'est  ainsi ,  pour  nous  borner  à  un  seul  exemple, 
que  les  ordonnances  sur  référé  ne  sont  sus- 
ceptibles d'appel  que  pendant  la  quinzaine  de 
la  signification  de  l'ordonnance  à  personne 
ou  domicile  (1),  etc.  ]Nous  donnerons  ailleurs 
les  raisons  de  cette  exception  et  de  toutes  les 
autres  du  même  genre,  car  c'est  principale- 

(1)  Voy.  code  de  proc.  civ. ,  art.  809. 

ment 
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ment  du  délai    ordinaire  des  trois  mois  que 
nous  nous  occupons  en  ce  moment  (1). 

Cependant  une  observation  commune  à  tous 
les  délais  quelconques  fixés  pour  l'appel ,  c'est 
qu'ils  ne  sont  établis  que  dans  la  seule  vue 
d'abréger  les  procès,  de  rendre,  à  la  justice 
son  cours,  à  la  chose  jugée  sa  force  et  son 
exécution;  or  ce  but  tient  essentiellement  à 
l'intérêt  public.  Il  suit  de  là ,  i.°  que  ces  dé- 
lais sont  rigoureux,  et  qu'ils  emportent  dé- 
chéance, même  contre  les  personnes  privilé- 
giées, savoir  l'état,  les  communes,  les  établis- 
semens  publics,  les  mineurs  et  les  interdits; 
sauf  néanmoins,  par  rapport  à  ces  deux  der- 
nières classes  de  privilégiés,  une  diligence  préa- 
lable dont  nous  parlerons  tout  à  l'heure  (2). 
52.°  Que  la  fin  de  non-recevoir  qui  en  résulte, 
peut  être  proposée  en  tout  état  de  cause,  vu 
qu'elle  emporte  renonciation  à  l'appel,  et  ac- 
quiescement au  jugement  de  première  ins- 
tance (5).  5.°  Qu'elle  doit  même  être,  sup- 
pléée par  les  juges;  car  l'appel  hors  des  dé- 
lais n'est  point  dévolutif,  le  premier  juge- 
ment ayant  acquis  de  plein  droit  la  force  de 
la  chose  jugée,  et  le  tribunal  du  second  de- 
gré étant  absolument  et  directement  incom- 
pétent pour  connaître  d'une  décision   deve- 

(1)  Voy.  le  traité  de  proc.  civ. 

(2)  Code  de  proc.  civ.,  art.  444  et  1029;  yoyez  iuf. , 
n.  319. 

(3)  Traité  des  actions,  n.  i»66  et  169. 
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nue  souveraine  (1).  4.°  Enfin  que  l'appel  tar- 
dif doit  être  considéré  comme  non  avenu ,  ce 
qui  induirait  à  croire  que  l'appelant  en  ce  cas 
n'encourt  point  l'amende  du  fol  appel,  le  tri- 
bunal ne  pouvant  en  effet  la  prononcer  que 
contre  l'appelant  proprement  dit  (2).  Mais  re- 
venons au  délai  ordinaire  de  l'appel. 

5i5.  Pour  le  point  à  partir  duquel  com- 
mence à  courir  ce  délai,  la  loi  distingue  entre 
les  jugemens  contradictoires  et  les  jugemens 
par  défaut.  Elle  décide  que  le  délai  court  à 
l'égard  des  premiers  du  jour  de  la  significa- 
tion à  personne  ou  domicile;  et  à  l'égard  des 
seconds ,  du  jour  où  l'opposition  n'est  plus 
recevable  (5)  :  comment  faut-il  entendre  cette 
distinction  ? 

D'abord  en  thèse  générale,  le  délai  d'appel 
étant  une  prescription  ne  peut  courir  contre 
celui  qui  n'a  pas  la  faculté  d'agir ,  suivant 
cette  maxime  :  contra  non  valentem  a  gère  non 
curritprœscriptio.  Or  pour  pouvoir  agir  par  ap- 
pel contre  le  jugement,  il  faut  en  avoir  con- 
naissance; et  cette  connaissance  n'est  entière 
et  suffisante,  que  lorsqu'on  a  le  jugement  même 
sous  les  yeux.  D'un  autre  côté,  pour  agir  va- 

(1)  Ibid. ,  n.  182  et  i84  ;  voy.  aussi  quest.  de  M.  Mer- 
lin, v°  appel,  §.  g,  ire  édit. 

(2)  Code  de  proc.  civ. ,  art.  471.  Nota.  Cette  der- 
nière induction  qui  se  fonde  sur  ce  que  l'amende  est 
la  peine  du  téméraire  appel ,  et  que  l'appel  tardif  est 
plutôt  un  acte  illusoire  qu'un  acte  de  témérité ,  ne  doit 
pas  être  regardée  comme  un  principe,  mais  comme  une 
simple  probabilité  qui  est  d'ailleurs  fort  contestable. 

(3)  Ibid.;  art.  443. 
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lablement,  il  faut  y  avoir  intérêt  :  et  cet  inté- 
rêt ne  commence  à  naître  à  l'égard  de  la  par- 
tie condamnée ,  que  lorsque  sa  partie  ad- 
verse lui  annonce  l'intention  de  se  prévaloir 
contre  elle  du  j  ugement.  Ce  n'est  pas  qu'en  réali- 
té cette  partie  condamnée  ne  puisse  avoir  déjà 
et  une  connaissance  suffisante  du  jugement, 
et  l'intérêt  actuel  de  s'en  plaindre;  car  c'est  à 
elle  à  en  juger  :  aussi  la  loi  ne  lui  interdit-elle 
pas  la  faculté  d'interjeter  appel,  même  avant 
toute  diligence  de  la  part  de  son  adversaire. 
Mais  on  ne  doit  présumer  ni  cette  connais- 
sance acquise,  ni  cet  intérêt  né  pour  elle,  que 
lorsqu'elle  a  été  mise  en  demeure  d'agir  :  voilà 
pourquoi  le  délai  d'appel  ne  peut  courir  lé- 
galement, qu'à  compter  de  la  signification  du 
jugement  par  exploit  à  la  personne  ou  au  do- 
micile du  condamné. 

Il  y  a  pourtant  exception  à  cette  règle  en 
certains  cas  urgens  dans  lesquels  le  délai  d'ap- 
pel est  abrégé  (1).  Mais,  comme  nous  l'avons 
déjà  dit,  nous  ne  traitons  ici  que  du  principe 
général. 

3 16.  Maintenant  peut- on  dire  que  la  loi 
n'ait  entendu  faire  l'application  de  ce  prin- 
cipe qu'aux  seuls  jugemens  contradictoires,  en 
disant  que  pour  les  jugemens  par  défaut  le 
délai  ordinaire  de  l'appel  courra  du  jour  où 
le  délai  de  l'opposition  ne  sera  plus  recevable? 

Nous  devons  nous  rappeler  que  l'opposition 

(1)  Voy.  par  exemple  le  cas  de  l'art.  392  du  code 
de  proc.  civ.  ;  voy.  aussi  le  traité  de  proc.  civ.,  où  nous 
parlerons  des  autres  cas  d'exception, 
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n'est  recevable,  en  cas  de  défaut  contre  avoue, 
que  pendant  la  huitaine  de  la  signification  du 
jugement  à  l'avoué  ;  et  qu'elle  l'est  au  contraire 
jusqu'à  l'exécution  du  jugement,  en  cas  de  dé- 
faut contre  partie  (1).  Or  nous  verrons  plus 
tard  qu'on  ne  peut  poursuivre  l'exécution  d'un 
jugement  contre  une  partie,  sans  le  lui  noti- 
fier préalablement  à  sa  personne  ou  à  son  do- 
micile (2). 

Ainsi  l'explication  de  notre  article  se  fait 
naturellement  comme  il  suit,  en  ce  qui  con- 
cerne le  jugement  par  défaut  contre  partie: 
c'est-à-dire  que  le  délai  d'appel  ne  court  pas 
en  ce  cas  du  jour  de  la  signification  à  per- 
sonne ou  domicile;  mais  seulement  du  jour 
de  l'exécution  connue  du  défaillant;  et  même 
seulement  du  jour  de  l'expiration  du  délai  de 
huitaine  que  la  loi  accorde  à  ce  défaillant,  à 
partir  du  premier  acte  d'exécution ,  pour  for- 
mer opposition  au  jugement,  s'il  a  déclaré  ex- 
pressément son  intention  de  se  servir  de  cette 
voie  (3). 

Supposons,  par  exemple,  que  celui  qui  a 
obtenu  le  défaut  contre  partie,  n'ait  fait  un 
acte  d'exécution  connu  ou  présumé  connu  du 
défaillant,  qu'un  an  ,  si  l'on  veut,  après  la  si- 
gnification du  jugement  à  personne  ou  domi- 
cile; supposons  en  même  temps  que  le  pour- 
suivi ait  fait  sa  déclaration  d'opposition  dans 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  187  et  190. 

(2)  Yoy.  le  traité  de  proc.  civ.,  et  l'art,  ibj  du  code 
de  proc. 

(3)  Voy.  sup.,  n.  190  et  191. 
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ce  même  acte;  d'exécution,  ou  par  sommation 
extrajudiciaire  :  dans  cette  hypothèse,  le  dé- 
lai d'appel  ne  partira  contre  lui  que  du  jour 
de  l'expiration  de  la  huitaine  que  la  loi  lui  ac- 
corde pour  renouveler  son  opposition  par  re- 
quête d'avoué;  en  sorte  qu'il  aura  eu  pour  in- 
terjeter appel  quinze  mois  et  huit  jours  de- 
puis la  signification  du  jugement  à  sa  personne 
ou  domicile. 

Cette  solution  est  fondée  sur  le  principe, 
contra  non  valentem  agere  non  currit  prœs- 
criptio.  En  effet,  i.°  clans  le  défaut  contre 
partie,  la  loi  présume  que  le  défaillant  n'a  pas 
eu  connaissance  du  jugement,  avant  que  l'exé- 
cution en  ait  été  commencée  contre  lui  par 
un  acte  dont  il  ne  puisse  prétexter  cause 
d'ignorance  (1)  :  et  2.0  l'appel  n'est  point 
recevable  ,  tant  que  l'opposition  l'est  elle- 
même  (2). 

On  aperçoit  ainsi  d'une  manière  claire  le 
sens  et  l'esprit  de  notre  article ,  en  ce  qui  est 
du  jugement  par  défaut  contre  partie.  Mais 
relativement  au  défaut  contre  avoué ,  l'in- 
tention de  la  loi  se  présente  moins  naturelle- 

(1)  Code  de  proc. ,  art.  i58  et  i5g. 

(2)  Ibid. ,  art.  455.  Nota.  Cet  article  est  applicable 
à  la  justice  de  paix,  et  non  les  art.  i58  et  159.  Ainsi 
en  cas  de  défaut,  le  délai  d'appel  court  seulement  de 
l'expiration  du  délai  légal  de  trois  jours  pour  l'opposi- 
tion,  ou  de  l'expiration  du  délai  prorogé  par  le  juge, 
suivant  l'art.  21  du  code.  Voy.  sup.,  11.  179  et  suiv. , 
232,  etc.  Quant  aux  défauts  en  matière  de  commerce, 
ils  se  régissent  à  peu  près  comme  en  matière  civile 
ordinaire.  Voy.  sup.;  n.  207  et  suiv. 
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ment,  par  la  raison  qu'elle  n'établit  pas  pour 
la  fixation  du  délai  d'appel  la  même  distinc- 
tion qu'elle  avait  faite  entre  ces  deux  défauts 
pour  la  prescription  du  délai  d'opposition  (1). 

Veut-elle  dire  que  par  rapport  au  jugement 
par  défaut  contre  avoué ,  le  délai  d'appel  court 
de  plein  droit  à  partir  de  la  huitaine  accor- 
dée pour  l'opposition  depuis  la  signification 
faite  à  l'avoué  seulement,  sans  qu'il  soit  besoin 
que  la  signification  ait  été  faite  au  défaillant 
lui-même;  ou  exige- t-elle  préalablement  cette 
dernière  formalité? 

Il  semble  résulter  de  ses  expressions  que 
la  signification  à  partie  n'est  point  nécessaire 
pour  faire  courir  le  délai  ordinaire  de  l'appel 
contre  le  défaillant  qui  avait  avoué  en  cause. 
Effectivement,  huitaine  après  la  signification 
à  cet  avoué ,  l'opposition  n'est  plus  rece- 
vable  (2).  Mais  est-ce  bien  là  le  véritable  es- 
prit de  l'article?  Comment  croire  que  la  loi 
veuille,  contre  les  principes  naturels  de  la  dé- 
fense ,  accorder  moins  de  faveur  au  défaillant 
qu'à  celui  qui  a  été  jugé  contradictoirement  ? 
Si  contre  ce  dernier ,  le  délai  ne  court  que  du 
jour  de  la  signification  à  partie,  cette  précau- 
tion n'est-elle  pas  encore  plus  nécessaire  pour 
faire  courir  le  délai  contre  l'autre  ?  Non-seu- 
lement il  y  a  même  raison  de  décider,  mais 
argument  à  fortiori  y  et  c'est  ainsi  que  la  ju- 
risprudence a  enfin  résolu  très -raisonnable- 
ment cette  difficulté,  après  une  assez  longue 

(1)  Voy.  ibid.,  art.  167,  i58  et  443. 

(2)  Ibid.,  art.  157  et  443. 
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hésitation  (1).  Car  enfin,  i.°,  il  est  de  principe 
reçu  dans  tous  les  temps ,  que  pour  faire  cou- 
rir le  délai  d'appel,  comme  pour  mettre  un  ju- 
gement à  exécution,  la  signification  à  partie 
est  un  préalable  nécessaire  (2).  2.°La  première 
partie  de  l'article  445  du  code  contient  cette 
règle  générale  qui,  par  la  seconde  partie  du 
même  article,  ne  reçoit  d'autre  modification 
que  celle  de  l'article  455,  suivant  lequel  on  ne 
peut  se  pourvoir  par  appel  pendant  la  durée 
du  délai  d'opposition. 

Que  signifie  donc  en  dernière  analyse  cet 
article  445  ?  Pûen  autre  chose ,  si  ce  n'est  qu'en 
aucun  cas  le  délai  ordinaire  de  l'appel  ne  com- 
mence à  courir  qu'après  la  signification  du  ju- 
gement à  personne  ou  domicile  :  savoir  pour  les 
jugemens  contradictoires,  du  jour  de  cette  si- 
gnification ;  et  pour  les  jugemens  par  défaut,  du 
jour  seulement  de  l'expiration  du  délai  d'op- 
position, quand  le  jugement  a  été  signifié  à 
partie  avant  l'expiration   de  ce  délai. 

Mais  comment  se  compte  le  délai  ordinaire  de 
l'appel?  n'est-il  pas  quelquefois  suspendu  ?  en- 
fin à  quelle  condition  court- il  contre  le  mi- 
neur non  émancipé  ?  C'est  ici  le  cas  de  distin- 
guer entre  l'appel  introductif  et  l'appel  inci- 
dent. 

(1)  Voy.  les  derniers  arrêts  de  la  cour  de  cassation, 
tous  unanimes  sur  ce  point,  notamment  ceux  que  rap- 
porte M.  Sirey  dans  le  16e  volume  de  son  recueil,  page 
206,  33 1  et  385. 

(2)  Voy.  les  art.  \by  et  443  du  code  de  proc.  cir. 
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i  ni. 

Du  délai  ordinaire  en  ce  qui  concerne  V ap- 
pel introductif. 

517.  De  ce  que  l'appel  introductif  est  un 
moyen  peu  favorable  en  soi,  mais  que  la  loi 
croit  nécessaire  d'admettre,  il  s'ensuit  d'une 
part  que  le  délai  pour  en  user  a  dû  être  fixé 
rigoureusement,  et  d'autre  part  qu'il  doit  pour- 
tant être  complet. 

La  loi  a  jugé  avec  raison  que  les  trois  mois 
qu'elle  accorde  depuis  la  signification  du  ju- 
gement à  domicile,  devaient  suffire  aux  parties, 
fussent-elles  domiciliées  d'une  extrémité  de  la 
France  à  l'autre,  pour  examiner  ce  jugement, 
se  consulter,  délibérer,  préparer  leurs  moyens, 
et  intimer  leurs  adversaires  ;  mais  elle  a  en 
même  temps  jugé  que  ce  délai  de  trois  mois 
leur  était  intégralement  indispensable  :  autre- 
ment elle  l'aurait  réduit  elle-même  à  un  terme 
plus  court. 

De  là  cette  conséquence  que  le  délai  ordi- 
naire de  l'appel  ne  peut  être  ni  prorogé  ni 
restreint. 

11  ne  peut  d'abord  être  restreint ,  c'est-à- 
dire  qu'on  ne  doit  y  comprendre  ni  le  jour 
de  la  signification  du  jugement,  ni  le  jour  de 
l'échéance  du  délai  :  le  premier,  parce  que  le 
délai  ne  commence  que  du  jour  de  la  signifi- 
cation, qui  peut  avoir  été  faite  au  dernier  mo- 
ment de  ce  jour;  et  le  second,  parce  que  le 
délai  n'expire  qu'au  dernier  moment  du  der- 
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nier  jour.  Or  si  l'on  en  retranchait  ou  l'un  ou 
l'autre,  il  est  clair  que  les  trois  mois  ne  seraient 
pas  complets. 

Il  ne  peut  être  prorogé ,  c'est-à-dire  aug- 
menté d'un  ou  plusieurs  jours,  en  raison  des 
distances;  parce  que  le  texte  et  l'esprit  de  la 
loi  s'accordent  pour  démontrer  qu'elle  n'en- 
tend donner  aux  parties,  comme  elle  le  doit 
effectivement,  que  le  temps  strictement  né- 
cessaire, et  rien  de  plus.  (1) 

Ces  considérations  nous  paraissent  suffire 
pour  légitimer  la  jurisprudence  aujourd'hui 
constante  sur  la  manière  de  calculer  le  délai 
d'appel  ;  car  nous  ne  pensons  pas ,  avec  M.  Mer- 
lin et  avec  la  cour  de  cassation ,  que  la  dispo- 
sition générale  de  l'art.  io35  du  code  de  pro- 
cédure civile  puisse  être  scindée,  pour  s'appli- 
quer dans  sa  première  partie  seulement  au 
calcul  du  délai  d'appel  :  au  surplus ,  peu  im- 
porte la  différence  des  motifs,  puisque  la  so- 
lution est  la  même.  (2) 

3 18.  Le  délai  d'appel,  étant  une  prescrip- 
tion, ne  peut  courir  contre  celui  qui  n'a  pas 
la  faculté  d'agir  :  c'est  pour  cela  que  la  loi  en 
suspend  le  cours  toutes  les  fois  que  la  partie 
est  dans  l'impossibilité  présumée  d'interjeter 
appel.  Ainsi  le  délai  est  suspendu  pour  les  per- 
sonnes domiciliées  hors  de  la  France  conti- 

(1)  V.  code  deproc.  civ. ,  art.  444;etsup.,  n.  3oj , 
3i3 ,  etc. 

(2)  Voy.  entr'autres  arrêts  ceux  que  rapporte  M. 
Sirey  au  tome  i4  de  son  recueil,  ire  partie,  page  227 
et  suiy. 
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nentale,  pendant  le  temps  qui  leur  est  donné 
pour  comparaître  sur  un  ajournement  (1);  il 
l'est  aussi  pendant  une  année  complette ,  pour 
ceux  qui  sont  employés  hors  du  territoire 
dans  des  négociations  diplomatiques,  ou  dans 
un  service  de  terre  ou  de  mer  (2);  il  est  de 
même  suspendu  par  la  mort  du  condamné,  et 
il  ne  reprend  son  cours  qu'à  partir  de  la  signi- 
fication du  jugement  à  ses  héritiers  (laquelle 
signification  peut  leur  être  faite  collectivement, 
sans  désignation  de  leurs  noms  et  qualités,  et 
au  domicile  du  défunt),  ou  même  qu'à  partir 
seulement  de  l'expiration  des  délais  que  la  loi 
leur  donne  pour  faire  inventaire  et  délibérer, 
si  le  jugement  leur  a  été  signifié  avant  que  ces 
derniers  délais  fussent  expirés  (3)  ;  il  l'est  éga- 
lement dans  le  cas  où  le  jugement  aurait  été 
rendu  sur  une  pièce  fausse ,  ou  faute  par  la 
partie  d'avoir  pu  représenter  une  pièce  déci- 
sive qui  était  retenue  par  son  adversaire  :  sur 
quoi  la  loi  ajoute  qu'au  premier  cas  le  délai  ne 
court  que  du  jour  où  le  faux  aura  été  reconnu 
ou  juridiquement  constaté,  c'est-à-dire  suivant 
nous,  reconnu  et  constaté  soit  par  un  aveu  de 
celui  qui  en  a  profité,  soit  par  un  jugement 
passé  en  force  de  chose  j  ugée  (4)  ;  et  qu'au  se- 
cond cas  il  ne  court  que  du  jour  où  la  pièce 

(1)  Voy.  code  de  proc.  civ. ,  art.  j3  et  445. 

(2)  Ibid.,  art.  446. 

(3)  Ibid.,  art.  Uj. 

(4)  Voy.  code  civ. ,  art.  ï354  et  suiv.  ;  et  code  de 
proc.  civ.,  art.  a4i  et  suiv.  ;  voy.  aussi  le  traité  de  pro- 
cédure civile. 
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aura  été  recouvrée,  pourvu  qu'il  y  ait  preuve 
par  écrit  du  jour  de  ce  recouvrement,  la  loi 
n'admettant  aucune  autre  preuve  (1),  par  la 
raison  qu'après  les  trois  mois  de  la  signification 
le  jugement  devient  un  titre  irrévocable  dont 
l'autorité  ne  peut  être  ébranlée  que  par  la 
preuve  littérale.  (2) 

Nous  avons  parlé  encore  d'une  prohibition 
légale  de  l'appel  pendant  la  première  huitaine 
de  la  prononciation  du  jugement  (5);  mais 
cette  prohibition  n'est  point  une  suspension  du 
délai,  car  il  faut  bien  huit  jours  au  moins  pour 
lever  expédition  du  jugement  et  pour  le  signi- 
fier. D'ailleurs  pendant  ce  même  intervalle  le 
jugement  reste  sans  exécution;  ou  s'il  est  pro- 
visoirement exécutoire,  la  prohibition  d'appel 
cesse  en  ce  cas  (4).  Tous  les  intérêts  sont  donc 
conciliés ,  et  il  n'y  a  plus  d'application  à  faire 
de  la  maxime  :  contra  non  valentem  agere  non 
currit  prœscriptio. 

3 19.  Enfin  par  suite  de  cette  même  maxime, 
la  loi  prescrit  une  formalité  pour  faire  courir 
le  délai  d'appel  à  l'égard  du  mineur  et  de  l'in- 
terdit qui  sont  hors  d'état  d'exercer  eux-mê- 
mes leurs  actions;  savoir  que  le  jugement  soit 
signifié  non-seulement  à  leur  tuteur,  mais  à 

(1)  Code  de  proc.  civ. ,  art.  448. 

(2)  Voy.  argument  de  l'art.  i34i  du  code  civil,  et 
l'exposé  des  motifs  sur  l'art.  448  du  code  de  procéd. 
civile. 

(3)  Voy.  sup. ,  n.  281  j-  et  code  de  procédure  civ.; 
art.  44g. 

(4)  Même  art.  44g. 
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leur  subrogé  tuteur  (1)  :  c'est  un  surcroît  de 
précaution  que  la  loi  a  voulu  prendre  pour 
prévenir  la  négligence  de  l'un  ou  de  Fautre , 
et  assurer  les  droits  du  pupille  que  la  respon- 
sabilité de  son  tuteur  ne  mettrait  peut-être  pas 
suffisamment  à  couvert.  Ainsi,  jusqu'à  la  dou- 
ble signification,  le  délai  d'appel  est  suspendu; 
ainsi  la  partie  qui  a  obtenu  le  jugement >  et  qui 
veut  faire  courir  le  délai  contre  le  mineur  ou 
l'interdit,  doit  provoquer  la  nomination  d'un 
nouveau  tuteur  ou  subrogé  tuteur,  si  le  pre- 
mier a  cessé  ses  fonctions  par  excuse,  desti- 
tution ou  décès  Mais  tout  cela  s'entend  assez 
de  soi-même;  considérons  maintenant  le  délai 
légal,  par  rapport  à  l'appel  incident. 

§.   IV. 

Du  délai  ordinaire ,  en  ce  qui  concerne  l'ap- 
pel incident. 

520.  D'après  ce  qui  a  été  dit  précédemment, 
l'appel  incident  doit  être  considéré,  soit  comme 
appartenant  à  l'intimé  contre  le  jugement  at- 
taqué par  l'appel  introductif  de  son  adversaire; 
soit  comme  a  ppartenant  à  l'une  ou  à  l'autre  des 
parties,  non-seulement  contre  ce  même  juge- 
ment, mais  même  contre  tout  autre  jugement  in- 
cidemment opposé  ,  et  susceptible  d'appel  de- 
vant le  tribunal  saisi  de  l'appel  introductif  (2). 
Comment  s'appliquent  les  règles  générales  sur 

(1)  IbicL,  art.  444. 

(2)  Voy.  sup,  n.  274 ;  278,  3i2,  etc. 
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le  délai  relativement  à  ces  difFérens  appels  in- 
cidens  ?  C'est  ce  qu'il  nous  faut  établir  par  des 
exemples  qui  serviront  d'ailleurs  à  éclaircir  de 
plus  en  plus  notre  théorie  sur  cette  matière. 

52 1 .  Supposons  donc  d'abord ,  comme  nous 
l'avons  déjà  fait,  que  celui  qui  a  fait  rendre 
le  jugement ,  n'ait  pas  obtenu  tout  ce  qu'il 
demandait ,  mais  qu'il  s'en  soit  contenté ,  et 
qu'il  ait  fait  signifier  ce  jugement,  même  sans 
protestation  ni  réserve-  L'appel  de  son  adver- 
saire changeant  sa  position,  et  pouvant  com- 
promettre les  adjudications  prononcées  en  sa 
faveur,  le  droit  de  se  plaindre  du  jugement  re- 
naît pour  lui.  Aussi  la  loi  l'admet-elle  à  s'en 
rendre  incidemment  appelant ,  pourvu  qu'il 
n'ait  pas  conclu  directement  à  la  confirmation 
de  ce  même  jugement,  ou  qu'il  n'y  ait  pas  ac- 
quiescé de  toute  autre  manière  directe  :  et  elle 
ne  lui  prescrit  pour  cela  d'autre  terme  que  celui 
de  l'instance  d'appel;  car  jusqu'au  jugement  qui 
doit  terminer  cette  instance ,  c'est  à  lui  seul 
qu'il  appartient  de  calculer  dans  son  intérêt 
les  chances  que  lui  présente  la  discussion,  et 
les  moyens  qui  peuvent  lui  être  nécessaires  (i). 
Ainsi  nulle  application  à  faire  ici  du  délai  or- 
dinaire de  l'appel,  puisqu'il  s'agit  d'un  appel 
incident  et  accessoire  de  la  part  de  l'intimé 
originaire.  (2) 

522.  Deuxième  exemple  :  Dans  une  instance 
de  règlement  de  compte,  les  parties  ont  suc-* 

(1)  Voy.  sup.,  n.  286  ;  et  l'art.  443  du  code  de  pro- 
cédure civile. 

(2)  Voy.  sup.  ?  n.  274  et  suir, 
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combé  respectivement,  savoir  le  demandeur 7 
si  l'on  veut,  sur  trois  chefs,  et  le  défendeur 
sur  cinq  autres  chefs.  Le  premier  fait  signi- 
fier le  jugement  sans  réserve;  le  second  in- 
terjette appel  de  deux  seulement  des  cinq  chefs 
qu'a  obtenus  son  adversaire.  Voilà  d'abord  un 
appelant  et  un  intimé  originaire. 

L'intimé,  dès  les  premiers  mots  du  procès , 
interjette  lui-même  appel  incident;  mais  il  le 
restreint  à  un  seul  des  trois  chefs  sur  lesquels 
il  avait  succombé.  Par  là  les  qualités  se  com- 
pliquent :  l'intimé  originaire  devient  incidem- 
ment appelant;  et  l'appelant  originaire,  inci- 
demment intimé. 

Dans  cette  position ,  l'appelant  originaire 
aura- 1- il  le  droit  d'appeler  incidemment, 
comme  intimé ,  des  autres  chefs  ou  de  l'un  ou 
plusieurs  des  autres  chefs  qu'il  n'avait  point 
compris  dans  son  premier  appel?  S'il  en  pou- 
vait être  ainsi,  son  appel  incident  donnerait  à 
l'adversaire  le  droit  de  se  rendre  lui-même  in- 
cidemment appelant  des  deux  chefs  qu'il  n'a- 
vait point  attaqués  par  son  premier  appel  in- 
cident, ou  de  l'un  de  ces  chefs;  ce  qui  auto- 
riserait de  même  l'autre  partie  à  émettre  en- 
core incidemment  appel  du  surplus  des  chefs 
qu'elle  n'aurait  point  attaqués  j  usque  -  là  ;  en 
sorte  que  d'appels  en  appels,  le  tribunal  du 
second  degré,  saisi  dans  le  principe  de  deux 
dispositions  seulement  du  jugement  de  pre- 
mière instance,  se  trouverait  investi  par  cette 
bizarre  complication,  de  la  connaissance  du 
jugement  tout  entier.  Et  en  supposant  toujours 
que  cela  fut  ainsi  praticable,  il  resterait  à  sa- 
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voir  à  quel  délai  seraient  subordonnés  ces  di- 
vers appels  incidens.  Analysons  d'abord  le  pre- 
mier point;  nous  examinerons  l'autre  un  peu 
plus  bas.  (1) 

En  signifiant,  même  sans  réserve,  le  juge- 
ment qui  lui  avait  fait  tout  à  la  fois  gagner  et 
perdre  son  procès,  le  demandeur  n'a  point 
donné  un  acquiescement  pur  et  simple  à  ce  ju- 
gement. 11  a  regardé  sa  perte  comme  compensée 
parle  succès  partiel  qu'il  a  obtenu,  et  par  la  paix 
qu'il  a  recouvrée.  Mais  si  la  guerre  renaît  par 
l'appel  de  son  adversaire,  qui  remet  d'ailleurs 
en  question  tout  ou  partie  de  ce  qui  avait  été 
jugé  en  sa  faveur ,  on  ne  peut  évidemment  sans 
injustice  lui  refuser  l'exercice  du  droit  com- 
mun de  l'appel  auquel  il  n'a  pas  renoncé,  si 
ce  n'est  du  moins  conditionnellement.  (2) 

Ce  qu'il  faut  seulement  observer,  c'est  qu'en 
ce  cas  l'appel  incident  de  l'intimé  originaire, 
est  lui-même  principal  et  non  accessoire,  puis- 
qu'il porte  sur  l'un  ou  plusieurs  des  chefs  du 
jugement  que  n'a  point  attaqués  sa  partie  ad- 
verse, et  qu'un  jugement  qui  renferme  plu- 
sieurs dispositions  distinctes  indépendantes  les 
unes  des  autres  est  un  composé  de  plusieurs 
jugemens,  et  non  un  tout  indivisible.  (3) 

(1)  Voy.  inf.,  n.  324  et  suit. 

(2)  Voy.  sup. ,  n.  286. 

(3)  Ce  que  nous  disons  donc  ici  de  l'appel  incident 
de.  l'un  des  chefs  du  jugement  qui  en  contient  plusieurs, 
s'applique  de  même  à  l'appel  incident  d'un  jugement 
autre  que  celui  qui  a  et*  l'objet  de  l'appel  originaire. 
Voy.  sup.;  n.  274. 
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Maintenant  est-il  vrai  de  dire  que  cet  appel 
incident  et  principal  de  l'intimé,  autorise  l'ap- 
pelant originaire  à  émettre  incidemment  appel 
des  autres  chefs  qu'il  n'avait  pas  compris  dans 
son  premier  appel  ?  La  raison  de  décider  n'est 

f)lus  la  même.  En  effet,  si  la  signification  qui 
ui  a  été  faite  du  jugement  n'a  pas  été  pour 
son  adversaire  un  acquiescement  pur  et  sim- 
ple à  ce  jugement;  la  restriction  qu'il  a  lui- 
même  donnée  à  son  appel  originaire,  en  ne 
le  faisant  porter  que  sur  quelques  chefs  du  ju- 
gement et  non  sur  tous  ceux  qui  l'avaient 
condamné,- est  de  sa  part  un  acquiescement 
implicite  et  irrévocable  aux  chefs  dont  il  ne 
s'est  pas  plaint. 

Par  la  signification  qu'on  lui  a  faite  du  ju- 
gement, on  lui  a  dit:  Voulez- vous  l'exécuter 
tel  qu'il  est,  ou  en  interjeter  appel?  Et  on  a 
subordonné  l'acquiescement  qu'on  y  donnait  à 
celui  qu'il  y  donnerait  lui-même.  (1) 

Par  son  appel  restreint,  qu'a- t-il  répondu? 
qu'il  se  plaignait  seulement  des  dispositions  du 
jugement  sur  lesquelles  il  l'a  fait  porter;  qu'il  ac- 
quiesçait donc  à  tout  le  surplus  :  et  que  néan- 
moins l'intimé  resterait  le  maître  d'user  de  l'ap- 
pel incident  puisque  la  condition  qu'il  avait 
mise  à  son  acquiescement  ne  se  trouvait  point 
accomplie.  (2) 

C'est  sur  ces  propositions  respectives  que  les 
parties  se  sont  présentées  devant  le  tribunal 
d'appel,  et  qu'est  intervenu  leur  quasi-contrat 
de  comparution. 

(1)  Voy.  flrid.,  n.  28G, 

(2)  Voy.  ibid.  cle 
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Ainsi  par  l'effet  de  ce  quasi-contrat,  la  posi- 
tion des  parties  et  leur  droit  à  l'appel  ont  été 
irrévocablement  fixés  :  savoir  pour  l'intimé , 
celui  de  soutenir  le  jugement  ou  de  former 
l'appel  incident;  et  pour  l'appelant,  celui  de 
critiquer  seulement  le  chef  ou  les  chefs  du  ju- 
gement sur  lesquels  il  a  fait  porter  son  appel 
introductif,  et  non  aucun  autre. 

Ainsi  le  tribunal  n'est  saisi  de  la  cause  que 
dans  cet  état  où  les  parties  l'ont  mise  elles- 
mêmes,  et  il  n'y  a  plus  lieu  dans  notre  exem- 
ple à  la  cascade  d'appels  alternatifs  dont  nous 
parlions  tout  à  l'heure. 

Ce  n'est  pas  toutefois  qu'on  ne  puisse  con- 
cevoir comme  possible  cette  série  d'appels 
respectifs  ;  mais  ce  serait  seulement  dans  le 
cas  d'appels  incidens  accessoires,  ou  d'appels 
incidens  principaux  servant  de  défenses,  que 
l'exemple  pourrait  s'en  présenter.  Examinons 
en  peu  de  mots  cette  hypothèse. 

52  5.  Troisième  exemple  :  Dans  la  même 
supposition  d'un  jugement  composé  de  plu- 
sieurs chefs  indépéndans  entr'eux,  il  est  en  effet 
possible  ou  qu'un  seul  et  même  chef  fasse  grief 
aux  deux  parties,  (comme  si  l'adjudication 
qu'il  prononce  contre  l'une,  n'est  pas  aussi 
complette  que  l'autre  l'avait  demandée  );  ou 
que  de  l'un  des  chefs  non  attaqués  il  sorte  un 
préjugé  ou  une  induction  qui  influe  sur  l'ap- 
pel d'un  autre  chef.  Dans  le  premier  cas,  le 
chef  attaqué  par  un  appel  principal  soit  ori- 
ginaire ou  incident,  donne  ouverture  à  l'appel 
incident  et  accessoire  de  la  part  de  celui  qui 

Tom.  1.  54 
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est  intimé  sur  ce  chef  (1).  Dans  le  second  cas, 
la  partie  qui  se  prévaut  du  préjugé  pour  ob- 
tenir gain  de  cause  sur  un  autre  chef,  donne 
par-là  même  à  son  adversaire  le  droit  d'en 
appeler  incidemment  et  principalement  pour 
sa  défense  (2).  Et  si  l'on  suppose  que  chacun 
des  chefs  du  jugement  se  présente  successive- 
ment dans  la  discussion  en  cause  d'appel  sous 
l'un  ou  l'autre  de  ces  points  de  vue;  c'est  alors, 
comme  on  voit,  que  les  appels  incidens  alter- 
natifs ,  soit  accessoires  ou  principaux ,  peuvent 
être  émis  successivement. 

324.  Mais  dans  quel  délai  ces  divers  appels 
încidens  pourront-ils  être  interjetés?  11  faut  dis- 
tinguer à  cet  égard,  selon  qu'ils  sont  ou  princi- 
paux ou  accessoires. 

L'appel  incident  et  accessoire  ne  peut  ja- 
mais appartenir  qu'à  l'intimé.  Mais  peu  importe 
que  celui-ci  soit  originairement  intimé,  ou  qu'il 
le  soit  incidemment  :  le  droit  à  l'appel  acces- 
soire est  pour  lui  le  même  dans  l'un  ou  l'autre  cas  ; 
puisque  dans  l'un  ou  l'autre  cas,  son  acquies- 
cement résultant  du  défaut  d'appel  principal  de 
sa  part,  est  également  subordonné  à  la  condition 
d'un  acquiescement  pareil  de  la  part  de  son  ad- 
versaire (3).  De  même  donc  que  l'appel  inci- 
dent et  accessoire  est  recevable  en  tout  état 
de  cause  pour  l'intimé  originaire,  de  même  il 

(1)  Voy.  sup. ,  n.  274  et  sulv. ,  286  et  Z10. 

(2)  Ibid. ,  n.  274  et  suiv.,  et  278}  voy.  aussi  la  note 
3  du  nombre  précédent. 

(3)  Ibid.,  n.  277  et  suiv. 
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doit  l'être  en  tout  état  de  cause  pour  celui  qui 
l'est  incidemment,  ubi  eadem  ratio,  idem  jus. 

325.  Quant  à  l'appel  incident  et  principal , 
il  appartient  encore  indistinctement  à  l'une  et 
à  l'autre  des  parties  de  l'instance  liée  par-devant 
le  tribunal  du  second  degré  (1);  et  les  mêmes 
formes  et  délais  y  sont  applicables,  aussi  sans 
distinction  entre  elles.  On  pourrait  croire  ce- 
pendant que  si  l'appelant  originaire,  qui  veut 
ensuite  émettre  un  appel  principal  incident, 
n'y  est  recevable  que  dans  le  délai  légal  des 
trois  mois  à  partir  de  la  signification  à  per- 
sonne ou  domicile  ;  il  n'en  doit  pas  être  ainsi 
de  l'intimé  originaire  par  rapport  à  son  appel 
incident  même  principal,  la  loi  n'ayant  fait  en 
ce  qui  le  concerne  aucune  distinction  entre 
l'appel  incident  accessoire  et  l'appel  incident 
principal,  et  paraissant  par  cela  même  l'ad- 
mettre dans  tous  les  cas  à  interjeter  l'appel 
incident  en  tout  état  de  cause  (2). 

Mais  en  y  regardant  de  plus  près,  il  est  fa* 
cile  de  se  convaincre  que  la  distinction  entre 
l'appel  principal  et  l'appel  accessoire  par  rap- 
port au  délai  à  observer,  tient  à  l'esprit  de 
la  loi ,  puisqu'elle  dérive  de  la  nature  des 
choses. 

Pourquoi  en  effet  l'appel  accessoire  est-il 
recevable  en  tout  état  de  cause?  C'est  par 
ce  seul  motif  déjà  plusieurs  fois  rappelé,  sa- 
voir: que  celui  qui  interjette  l'appel  principal, 
libère  par  là  son  adversaire  de  l'acquiescement 

(1)  Ibid. 

(2)  Code  de  proc.  eiv. ,  art.  443, 
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purement  conditionnel  qu'il  avait  donné  aa 
jugement.  Car  il  en  serait  tout  autrement  si 
l'acquiescement  avait  été  pur  et  simple,  par 
exemple,  si  l'intimé  avait  conclu  sans  restric- 
tion à  la  confirmation  du  jugement  (1). 

Or  quand  il  s'agit  de  l'appel  principal,  si  le 
jugement  a  été  signifié  à  personne  ou  domi- 
cile, et  si  la  partie  qui  a  reçu  cette  significa- 
tion n'a  pas  émis  son  appel  dans  les  trois  mois 
à  partir  de  cette  signification ,  elle  a  tacitement 
renoncé  à  l'appel  :  ce  qui  équivaut  de  sa  part 
à  un  acquiescement  pur  et  simple  au  juge- 
ment rendu  contre  elle  (2).  Peu  importe  donc 
que  cette  partie  soit  originairement  ou  inci- 
demment appelante  ou  intimée  ;  son  acquies- 
cement la  rend  indistinctement  non-recevable 
dans  l'appel  principal  qu'elle  voudrait  ensuite 
interjeter. 

Remarquons  toutefois  que  pour  qu'elle  soit 
ainsi  non-recevable,  il  faut  que  le  délai  ait  pu 
courir,  c'est-à-dire  que  la  signification  du  ju- 
gement lui  ait  été  régulièrement  faite;  car  si 
c'était  elle  au  contraire  qui  eût  fait  cette  signi- 
fication à  son  adversaire,  le  délai  ne  lui  serait 
pas  opposable  pourvu  qu'elle  l'eût  faite,  bien 
entendu,  avec  réserve  (5).  11  est  en  effet  de 
règle  générale ,  règle  fondée  sur  le  plus  sim- 

(1)  Ce  point  est  constant  en  jurisprudence  comme 
il  est  fondé  en  raison.  Voyez  notamment  arrêt  de  la 
cour  de  cassation  du  23  janvier  1810,  recueil  de  M. 
Sirey,  tome  10,  ire  part. ;  page  169,  etc.,  etc. 

(2)  Voy.  sup. ,  n.  284. 

(3)  Voy.  sup.,n.  285. 
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pie  bon  sens,  qu'on  ne  se  forclôt  pas  soi- 
même  par  le  moyen  qu'on  emploie  pour  for- 
clorre  sa  partie  adverse,  la  loi  qui  nous  four- 
nit ce  moyen  dans  notre  intérêt ,  ne  pouvant 
le  retourner  contre  nous-mêmes,  diligentibus 
jura  subveniunt,  sed  non  nocent.  (1) 

Ainsi,  de  deux  choses  l'une  :  ou  la  signifi- 
cation du  jugement  a  été  régulièrement  faite 
à  la  partie  qui  veut  attaquer  ce  jugement  par 
l'appel  principal  incident;  cas  auquel  elle  n'a 
que  trois  mois  à  partir  de  la  signification  pour 
interjeter  cet  appel,  qu'elle  soit  originairement 
ou  incidemment  appelante  ou  intimée  :  ou 
cette  signification  ne  lui  a  pas  été  faite;  cas  au- 
quel le  défaut  de  signification  la  rend  indéter- 
minément  recevable  dans  son  appel  principal 
incident,  qu'elle  soit  originairement  appelante 
ou  intimée,  si  elle  n'a  point  d'ailleurs  acquiescé 
au  jugement. 

SECTION   II. 

De  la  forme  et  du  délai  d'appel  dans  les  ma- 
tières criminelles  et  dans  les  matières  admi- 
nistratives. 

626.  Nous  avons  vu  que  l'appel  proprement 
dit  n'est  ouvert  que  dans  les  causes  de  petit  cri- 
minel seulement;  mais  qu'il  y  a  pourtant  une 

(1)  Nota.  Cette  règle  générale  n'est  pas  sans  excep- 
tion ;  mais  il  faut  que  la  loi  y  déroge  expressément. 
Voy.  pour  exemple  l'art.  257  du  code  de  procédure 
civile. 
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certaine  opposition  autorisée  par  la  loi  en  ma- 
tière de  grand  criminel,  et  qui  n'est  au  fond 
qu'une  espèce  particulière  d'appel ,  puisqu'elle 
a  lieu  contre  une  décision  contradictoire,  et 
qu'elle  est  dévolutive  :  deux  caractères  pro- 
pres à  l'appel,  et  que  n'a  jamais  l'opposition  or- 
dinaire (1). 

Nous  avons  également  vu  que  dans  les  ma- 
tières administratitives ,  la  loi  fournit  contre 
les  décisions  des  autorités  inférieures  de  cet 
ordre,  une  voie  ordinaire  de  réformation  qui 
sans  avoir  le  nom  d'appel,  en  produit  néan- 
moins les  effets  généraux  (2). 

On  conçoit  bien  qu'il  n'entre  pas  dans  nos 
vues  de  nous  appesantir  pour  le  moment  sur 
les  règles  qui  sont  propres  aux  unes  ou  aux 
autres  de  ces  matières  ;  mais  comme  nous 
croyons  devoir  compléter  le  sujet  important 
de  l'appel,  en  l'envisageant  sous  les  divers  rap- 
ports qu'il  embrasse,  nous  nous  bornerons  à 
donner  ici  un  simple  aperçu  des  règles  pra- 
tiques les  plus  générales  concernant  les  formes 
et  délais  soit  de  l'appel  contre  les  jugemens 
de  petit  criminel,  soit  des  pourvois  ordinaires 
analogues  à  l'appel  en  matière  de  grand  cri- 
minel, ou  en  matière  administrative  :  c'est  ce 
qui  fera  l'objet  des  deux  paragraphes  suivans, 
dont  le  premier  comprendra  les  pourvois  or- 
dinaires criminels;  et  le  second,  les  pourvois 
ordinaires  administratifs. 

(1)  Voy.  sup.,  n.  298; 

(2)  ïbid. ,  n.  299. 


TITRE  III,  CHAPITRE  V.        535 

J.  I. 

formes  et  délais  du  moyen  ordinaire  de  ré- 
formation,  en  matière  criminelle. 

327.  Il  y  a  lien,  comme  nous  venons  de  le 
dire,  au  véritable  appel  contre  les  jngemens 
de  petit  criminel,  c'est-à-dire  de  simple  police 
et  de  police  correctionnelle.  Quant  aux  juge- 
mens  de  grand  criminel,  ou  arrêts  criminels 
proprement  dits,  ils  ne  sont  pas  susceptibles 
de  la  voie  ordinaire  de  réformation  ;  mais 
dans  le  cours  de  l'instruction  préparatoire  qui 
les  précède,  le  tribunal  civil  de  première  ins- 
tance, sous  le  nom  de  chambre  du  conseil, 
rend  au  premier  degré  des  décisions  appelées 
ordonnances,  qui  peuvent  être  déférées  à  la 
«hambre  d'accusation  de  la  cour  royale,  soit, 
par  le  procureur  du  Roi,  soit  par  la  partie 
civile,  (c'est-à-dire  celle  qui  est  intervenue 
dans  la  poursuite  pour  exercer  incidemment 
Faction  privée  en  dommages-intérêts  contre 
le  poursuivi)  :  et  le  moyen  ordinaire  de  réfor- 
mation qui  leur  est  ouvert  à  cet  effet,  s'ap- 
pelle opposition  (1).  Quelles  sont  les  conditions 
à  remplir  pour  que  ces  divers  moyens  soient 
recevables  ? 

328.  i.°  La  forme  de  l'appel  est  la  même 
dans  les  matières  de  simple  police  que  dans 
les  matières  civiles,  savoir  celle  d'un  exploit 

(1)  V.  sup. ,  n.  4i  et  suïv.,  298,  etc.;  voy.  swvtout 
le  traité  de  droit  criminel. 
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d'ajournement,  qui  prend  en  ces  sortes  de  ma- 
tières la  dénomination  d'exploit  de  citation 
comme  par-devant  la  justice  de  paix  civile  (1). 
Cet  exploit  doit  désigner  les  parties,  et  indi- 
quer le  tribunal,  l'objet  du  litige,  le  délai  de 
la  comparution ,  etc.  ;  il  doit  être  authentique , 
c'est-à-dire  rédigé  par  un  huissier  compétent 
dans  les  formes  légales;  enfin  il  doit  être  signi- 
fié à  la  personne  ou  au  domicile  du  cité,  etc.  (2). 
Toutes  ces  formes  sont  nécessaires  ,  puisque 
l'appel  ouvre  l'instance  devant  le  tribunal  du 
second  degré;  elles  sont  aussi  toutes  rigou- 
reuses ,  car  elles  tiennent  à  la  nature  des  choses  : 
ainsi  leur  inobservation  entraînerait  la  nullité 
de  l'appel,  quoique  la  loi  criminelle  ne  les 
ait  pas  littéralement  prescrites  (5). 

Quant  au  délai  dans  lequel  on  peut  inter- 
jeter cet  appel,  la  loi  le  fixe  à  dix  jours  seu- 
lement à  partir  de  la  signification  du  jugement 
à  personne  ou  domicile  (4). 

Au  surplus,  à  la  différence  des  matières  ci- 
viles, l'appel  est  recevable ,  et  conséquemment 
le  délai  court  pendant  la  durée  du  délai  d'op- 
position ,  la  loi  ne  portant  à  cet  égard  au- 
cune dispense  ni  prohibition  expresse ,  et  la 

(1)  Citation  j  assignatio7i  _,  ajournement  _,  ces  trois 
mots  sont  synonymes.  Voy.  le  traité  de  proc.  civ. 

(2)  Voy.  ibicl. ,  et  sup. ,  n.  3io. 

(3)  Voy.  ibid. ,  et  le  traité  des  actions,  n.  201  et 
suiv. 

Nota.  Il  n'y  a  pas  lieu  à  l'amende  du  fol  appel  en 
matière  criminelle.  Voy.  la  note  sur  l'art.  3og;  sup, 

(4)  Code  d'instruction  crim. ,  art.  174. 
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nature  des  affaires  de  police  ne  se  prêtant  point 
à  toutes  les  analogies  tirées  du  droit  civil  (1). 

32g.  2.0  En  matière  correctionnelle,  la  loi  rè- 
gle un  peu  différemment  suivant  les  cas,  soit  la 
forme ,  soit  le  délai  de  l'appel  :  et  en  raison  de 
la  nature  plus  grave  des  affaires  de  ce  genre, 
elle  s'écarte  encore  davantage  de  la  marche 
des  procédures  civiles. 

D'abord  ce  n'est  point  par  exploit  que  se 
forme  l'appel;  mais  par  une  déclaration  ou  par 
une  requête  au  greffe  du  tribunal  correction- 
nel, laquelle  doit  être  faite  ou  déposée  dans 
le  délai  de  dix  jours,  sous  peine  de  déchéance, 
c'est-à-dire  de  fin  non-recevoir  (2)  :  la  loi  n'exige 
pas  du  reste  que  cette  déclaration  ou  cette 
requête  soit  notifiée.  Elle  distingue  seulement 
pour  le  point  de  départ  du  délai  de  dix  jours, 
entre  les  jugemens  contradictoires  et  les  ju- 
gemens  par  défaut.  Le  délai  court  à  l'égard 
des  premiers,  du  jour  où  ils  ont  été  pronon- 
cés; et  il  ne  court  à  l'égard  des  seconds,  que 
du  jour  de  la  signification  qui  en  a  été  faite 
à  personne  ou  domicile,  outre  un  jour  par 
trois  myriamètres  ou  six  lieues  de  distance 
du  domicile  de  l'appelant  au  lieu  où  siège  le 
tribunal  :  par  où  l'on  voit  que  la  loi  entend 
faire  courir  le  délai,  et  rendre  en  conséquence 
l'appel  recevable  pendant  la  durée  du  délai 
d'opposition  ,  comme  nous  l'avons  dit  plus 
haut  pour  les  matières  de  simple  police  (5). 

(1)  Voy.  le  traité  de  droit  crim. 

(2)  Code  d'inst.  crim.  >  art.  2o3. 

(3)  Ibid. 
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Ces  règles  sont  ge'nërales  et  rigoureuses  tant 
pour  les  parties  privées  que  pour  le  procu- 
reur du  Roi  près  le  tribunal  correctionnel  ; 
cependant  la  loi  y  déroge  en  faveur  de  la  par- 
tie publique  siégeant  près  le  tribunal  du  se- 
cond degré,  ou  plutôt  dans  l'intérêt  de  la  vin- 
dicte publique  dont  ce  magistrat  est  plus  spé- 
cialement chargé.  Elle  décide  d'une  part,  sur 
la  forme,  que  celui-ci  fera  notifier  son  appel, 
soit  au  prévenu,  soit  à  l'individu  civilement 
responsable  du  délit  (1)  :  (ce  qui  doit  s'enten- 
dre d'une  notification  par  exploit  à  domicile 
ou  à  partie,  quoique  la  loi  ne  s'en  explique 
pas  (2),  notification  qui  tient  lieu  d'ailleurs 
de  la  déclaration  au  greffe  que  ne  pourrait  con- 
venablement faire  la  partie  publique  du  se- 
cond degré).  Elle  fixe  d'autre  part  le  délai, 
dans  lequel  cette  notification  doit  avoir  lieu 
sous  peine  de  déchéance,  à  deux  mois  depuis 
et  non  compris  le  jour  de  la  prononciation, 
du  jugement  soit  contradictoire,  soit  par  dé- 
faut; ou  seulement  à  un  mois,  du  jour  de  la 
signification  légale  du  jugement  correctionnel, 
qui  aurait  pu  être  faite  à  ce  même  magistrat 
par  les  parties  ou  l'une  d'elles  (5). 

35o.  3.°  Enfin,  dans  les  matières  criminelles 
proprement  dites,  la  loi  détermine  bien  le  dé- 

(1)  Voy.  code  civ.,  art.  i384,  io,5i  et  suiv. 

(2)  La  jurisprudence  est  fixée  sur  ce  point,  et  néan- 
moins sans  avoir  égard  à  l'irrégularité  de  l'exploit , 
pourvu  que  la  notification  soit  constante.  Voy.  divers 
arrêts  de  la  cour  de  cassation  sur  lesquels  nous  revien- 
drons dans  le  traité  de  droit  crirn. 

(3)  Code  d'inst.  crim. ,  art.  2o5. 
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lai  dans  lequel  l'opposition  aux  ordonnances 
de  la  chambre  du  conseil  doit  être  formée, 
soit  par  la  partie  publique  près  le  tribunal  de 
première  instance,  soit  par  la  partie  civile,  qui 
sont  les  seules  parties  admises  à  user  de  cette 
voie;  mais  elle  n'en  indique  point  la  forme  d'une 
manière  directe  et  littérale  (i).  Cependant, 
du  rapprochement  de  plusieurs  autres  de  ses 
dispositions  les  commentateurs  infèrent  avec 
beaucoup  de  justesse,  que  cette  forme  doit 
consister  dans  une  signification  de  l'opposition 
par  exploit  à  personne  ou  domicile  (2).  Sur 
quoi  il  faut  observer  que  celui  qui  se  rend 
partie  civile  dans  une  instance  criminelle,  est 
obligé  d'élire  un  domicile  dans  le  lieu  ou  siège 
le  tribunal  devant  lequel  se  fait  l'instruction, 
s'il  n'y  est  point  domicilié;  en  sorte  que  la 
partie  publique  peut  valablement  lui  faire  si- 
gnifier son  opposition  à  ce  domicile  élu  (3). 

A  l'égard  du  délai ,  qui  emporte  nécessaire- 
ment déchéance  bien  que  la  loi  ne  le  dise 
pas,  il  est  fixé  à  vingt-quatre  heures  qui  se 
comptent  pour  le  procureur  du  Roi ,  à  partir 
du  jour  de  l'ordonnance  de  la  chambre  du  con- 
seil; et  pour  la  partie  civile,  à  partir  du  jour  de 
la  notification  à  elle  faite  de  cette  même  or- 
donnance à  son  domicile  élu,  comme  il  a  été 
dit  plus  haut,  ou  à  son  domicile  réel.  Mais  la 
loi  portant  que  l'opposition  devra  être  faite 

(1)  Voy.  ibid. ,  art.  i35, 

(2)  Voy.  notamment  ibid.,  art.  i36  et  217;  et  le 
commentaire  justement  estimé  de  M.  Carnot. 

(3)  Ibid.,  art.  68;  Voy.  JYI.  Carnot  sur  l'art.  i35. 
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dans  les  Vingt-quatre  heures,  il  s'ensuit  qu'il 
n'y  a  que  le  jour  de  la  signification  du  juge- 
ment, c'est-à-dire  le  jour  à  quo ,  que  l'on  doive 
déduire  dans  la  supputation  de  ce  délai.  (1) 

j.  n. 

Formes  et  délais  du  moyen  ordinaire  de  rè- 
formation  en  matière  administrative. 

53i.  Ce  serait  assurément  un  soin  bien  im- 
portant pour  le  législateur,  et  un  grand  bien- 
fait pour  la  France,  que  d'établir  enfin  sur 
des  bases  régulières  le  régime  contentieux  ad- 
ministratif qui,  par  son  organisation  actuelle, 
à  peine  ébauchée ,  et  presque  entièrement  ar- 
bitraire, peut  compromettre  chaque  jour  le 
premier  des  intérêts  sociaux,  celui  de  la  pro- 
priété. 

Si  nous  étions  dans  des  circonstances  telles 
qu'il  nous  fut  permis  d'espérer  prochainement 
ce  code  administratif  si  vivement  désiré  par 
tous  les  vrais  amis  de  la  justice,  nous  nous 
trouverions  heureux  de  n'avoir  pas  à  recher- 
cher péniblement  dans  dés  décrets  ou  ordon- 
nanes,  quelques  formes  éparses  dont  l'insuffi- 
sance évidente  est  la  plus  forte  censure  qu'on 
en  puisse  faire.  Dieu  veuille  que  cette  partie 
si  essentielle  de  la  législation  d'un  grand 
royaume  ait  subi  la  réforme  qu'elle  attend, 
avant  que  nous  livrions  au  public  le  traité  de 
l'organisation  judiciaire  et  de  la  compétence 

(1)  Ibid. 
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que  nous  lui  avons  annoncé!  En  attendant, 
disons  seulement  un  mot  sur  l'objet  de  ce 
paragraphe. 

532.  En  matière  de  pure  administration,  il 
y  a ,  comme  nous  l'avons  dit ,  presque  autant 
de  recours  ordinaires  en  réformation ,  qu'il  y 
a  de  degrés  de  pouvoirs  dans  l'ordre  hiérar- 
chique (1).  La  forme  d'usage  Consiste  dans  une 
requête,  ou  mémoire  adressé  à  l'autorité  supé- 
rieure ;  et  le  délai  est  indéterminé  jusqu'à  trente 
ans,  ce  qui  est  le  terme  de  toutes  les  actions  et 
de  toutes  les  prescriptions ,  du  moins  suivant 
ia  loi  civile  ordinaire  (2). 

555.  Quant  aux  matières  d'administration 
contentieuse ,  les  seuls  tribunaux  qui  ayent 
tme  sorte  d'organisation  apparente ,  sont  le 
conseil  de  préfecture  placé  pour  juger  au  pre- 
mier degré ,  et  le  comité  contentieux  du  con- 
seil d'état  charge  de  recevoir  le  pourvoi  en. 
réformation.  C'est  ce  pourvoi  que  nous  assimi- 
lons à  l'appel,  parce  qu'il  est  dévolutif ,  quoi- 
qu'il en  diffère  essentiellement  en  ce  qu'il  n'est 
point  par  lui-même  suspensif  (5). 

Or  ce  recours  se  forme  par  une  requête  si- 
gnée d'un  avocat  au  conseil ,  et  contenant  l'ex* 
posé  sommaire  des  faits  et  moyens  ^  les  con- 
clusions, les  noms  et  demeures  des  parties,  et 
dénonciation  des  pièces  jointes  à  l'appui. 

Cette  requête  doit  être  déposée  et  inscrite 
au  secrétariat  du  conseil  dans  le  délai  de  trois 

(i)  Voy.  sup. ,  ti.  299. 

(2)  Code  civ. ,  art.  2262. 

(3)  Décret  du  22  juillet  i8o6;  art.  3. 
Tom.  u  55 
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mois,  comme  pour  l'appel  en  matière  civile; 
et  ce  délai  se  compte  de  même,  à  partir  de 
la  notification  de  l'arrête'  du  conseil  de  pré- 
fecture à  la  personne  ou  au  domicile  du  con- 
damné ,  sauf  la  prorogation  portée  par  l'ar- 
ticle 70  du  code  de  procédure  civile  pour  le* 
personnes  domiciliées  hors  de  la  France  con- 
tinentale (1).  Le  décret  ne  prévoyant  d'ail- 
leurs aucune  des  autres  circonstances  qui , 
suivant  le  code  de  procédure  civile,  donnent 
encore  lieu  à  diverses  prorogations  du  délai 
ordinaire  de  l'appel,  se  borne  à  dire  que  dan* 
tous  les  cas  où  les  délais  ne  sont  pas  fixés  par 
ses  dispositions  expresses,  ils  seront  détermi- 
nés par  ordonnance  du  ministre  de  la  jus- 
tice (2). 

(1)  Ibid. ,  art.  1,  2 ,  5,  11  et  i3.  Nota.  Le  délai 
emporte  déchéance.  Voy.  tome  20,  2e  partie  du  re- 
cueil de  M.  Sh/ey,  pag.  207  et  suiv.  Autres  solutions  \ 
voyez  ibid. 

(2)  Ibid.,  art.  i5 O  utinaml 
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